Bijzondere bedingen by Asscher-Vonk, I.P.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/64898
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
ArA 2004 / 3
4
Bijzondere bedingen
I.P. Asscher-Vonk*
1 Inleiding
Deze bijdrage bespreekt de zogenoemde bijzondere bedingen in de arbeids-
overeenkomst. Doel van de bespreking is de wettelijke regeling van bijzonde-
re bedingen te beschrijven en de plaats en functie van de regeling van bijzon-
dere bedingen in het geheel van het arbeidsovereenkomstenrecht te bepalen.
Bijzondere bedingen in het kader van dit artikel zijn afspraken tussen werk-
gever en werknemer die door de wetgever van een speciale regeling zijn voor-
zien. Ik zal dus niet spreken over afspraken tussen collectiviteiten, die door de
wetgever specifiek geregeld zijn (zogenaamd driekwart of vijfachtste dwin-
gend recht), maar mij beperken tot afspraken die in beginsel door individue-
le partijen worden gemaakt. De vraag of dergelijke afspraken ook rechtsgel-
dig door collectiviteiten kunnen worden gemaakt, bijvoorbeeld in de vorm
van een CAO, zal overigens wel aan de orde komen.
Men vindt bijzondere bedingen geregeld in een speciale afdeling van titel 10
van Boek 7 BW. Afdeling 5 draagt het opschrift ‘Enkele bijzondere bedingen in
de arbeidsovereenkomst’ en bevat de regeling van het boetebeding, van de
proeftijdafspraak en van het concurrentiebeding. Ook buiten deze afdeling
vindt men bepalingen die bepaalde afspraken tussen werkgever en werkne-
mer specifiek regelen. Ik wijs bijvoorbeeld op de regeling van het eenzijdig
wijzigingsbeding (art. 7:613 BW) en de regeling van het uitzendbeding (art.
7:691 lid 2 BW). Bekend is dat ook in collectieve arbeidsovereenkomsten rege-
lingen voorkomen die betrekking hebben op bepaalde bedingen. Daarbij kan
het gaan om het stellen van nadere, aanvullende regels met betrekking tot
een ook in de wet geregeld beding, bijvoorbeeld nadere regels met betrekking
tot de voorwaarden waaronder een proeftijd kan worden afgesproken. Het
kan ook gaan om het stellen van regels in afwijking van de wettelijke rege-
ling, het gebruikmaken van de mogelijkheid die zogenaamd driekwart dwin-
gend recht biedt. Een voorbeeld met betrekking tot de duur van de proeftijd
vindt men in een uitspraak van de Kantonrechter Haarlem.1
* Hoogleraar sociaal recht Radboud Universiteit Nijmegen.
1 Ktr. Haarlem 2 februari 2000, JAR 2000/69.
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Ten slotte kan het gaan om het regelen van bedingen waaraan de wetgever
op die wijze geen aandacht besteedt. Als voorbeeld daarvan kan gewezen
worden op regelingen met betrekking tot de condities waaronder een over-
eenkomst voor bepaalde tijd gesloten kan worden, die De Wolff in collectie-
ve arbeidsovereenkomsten aantrof.2 Aan de regelingen van bijzondere
bedingen bij CAO’s zal ik in deze bijdrage hoogstens zijdelings aandacht
besteden. De nadruk ligt in deze bijdrage, gezien de te bespreken, hieronder
aan te duiden centrale vraagstelling, op de wijze waarop de wetgever
bepaalde afspraken tussen werkgever en werknemer regelt.
De wettelijke regeling van de bijzondere bedingen is in een aantal gevallen
van dwingend (art. 7:653 BW) of driekwart dwingend (art. 7:652 lid 4 BW)
recht. Een dergelijke beperking van de contractsvrijheid zal echter niet een
kenmerk van de regeling van bijzondere bedingen blijken te zijn. Sommige
regelingen vergroten juist de bevoegdheid van partijen afspraken te maken
(proeftijd, uitzendbeding), al moet worden toegegeven dat dan ook weer
grenzen worden gesteld aan die vergroting, en wel (weer) in de vorm van
regels van dwingend of driekwart dwingend recht.
In deze bijdrage staat de volgende vraag centraal: Wat waren de argumen-
ten van de wetgever om een aantal specifieke bijzondere bedingen wettelijk
te regelen, en is er in de door de wetgever aangevoerde argumenten aanlei-
ding te vinden om ook andere afspraken die werkgever en werknemer in het
kader van hun arbeidsovereenkomst maken, wettelijk te regelen? Het ant-
woord op deze vraag kan nader licht werpen op de algemenere vraag welke
beginselen – bijvoorbeeld: bescherming tegen willekeur, bescherming van
grondrechtelijk gewaarborgde rechten, flexibiliteit – de wetgever essentieel
en bevorderingswaardig acht.
Het antwoord op de vraag waarom de wetgever bepaalde bedingen wette-
lijk heeft geregeld, wordt gezocht in de totstandkomingsgeschiedenis van
de betreffende wettelijke bepaling en in de commentaren in de literatuur.
Op de waarom-vraag wordt ook licht geworpen door de beschouwing van de
inhoud van de bepaling, zoals die mede in de jurisprudentie gestalte heeft
gekregen. Daarom wordt ook aandacht besteed aan de inhoud van de rege-
ling, en de (formele en materiële) eisen die de regeling aan het sluiten van
het beding stelt.
Intrigerend is de kwestie waarom bepaalde bedingen in afdeling 5 van titel
10 Boek 7 BW worden geregeld, terwijl andere bedingen elders in de Wet op
de arbeidsovereenkomst regeling vinden. Twee van de bijzondere bedingen
die wij in afdeling 5 van titel 10 Boek 7 BW kennen, namelijk de regeling van
2 Diana de Wolff, De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (diss. Nijmegen) 1999, p. 64.
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3 Sociaal Economische Raad, Titel 7.10 NBW: de arbeidsovereenkomst. Publicatienummer 91/20,
Den Haag 1991.
4 T. Hartlief, De vrijheid beschermd, Deventer: Kluwer 1999, p. 121.
het boetebeding en die van het concurrentiebeding, bevatten een beperking
van de contractsvrijheid. Het andere daar geregelde beding, het proeftijdbe-
ding, vergroot de contractsvrijheid door uitzonderingen op de regels van het
ontslagrecht mogelijk te maken. Het was de SER die, constaterende dat op
verschillende plaatsen in het kabinetsvoorstel met betrekking tot vaststel-
ling van titel 7.10 van het Nieuw BW bijzondere bedingen waren geregeld,
meende dat het in de rede lag deze bedingen onder te brengen in een apar-
te afdeling, welke afdeling getiteld zou kunnen worden als ‘Bijzondere
bedingen in de arbeidsovereenkomst’. De raad noemde met name het
boete- en schorsingsbeding, het proeftijdbeding en het concurrentiebe-
ding.3 De regering heeft het advies van de SER gevolgd. Ook het buiten afde-
ling 5 geregelde uitzendbeding vergroot de contractsvrijheid, de regeling
van het eenzijdig wijzigingsbeding daarentegen beperkt de mogelijkheid
van de partijen hun contract inhoud te geven.
In deze bijdrage bespreek ik ook het spiegelbeeld van de boven aangegeven
vraag: waarom heeft de wetgever andere bedingen, die qua inhoud en
maatschappelijk effect lijken op de wel geregelde bedingen, niet van een
expliciete wettelijke regeling voorzien?
Ik bespreek mijn vragen aan de hand van de volgende wettelijke bepalin-
gen: artikelen 7:650 en 651 (boetebeding), artikel 7:652 (proeftijdbeding),
artikel 7:653 (concurrentiebeding), artikel 7:691 lid 2 (uitzendbeding) en arti-
kel 7:613 (eenzijdig wijzigingsbeding) en hun ‘zusjes’, respectievelijk het dis-
ciplinair beding, de bepaaldetijdafspraak, het relatiebeding, de ontbinden-
de voorwaarde en het voorstel wijzigingen in de arbeidsvoorwaarden te
accepteren.
Achter de hier aan de orde gestelde vraag schuilt de algemene vraag van het
waarom van een wettelijke regeling die de contractsvrijheid beperkt. Deze
vraag vindt een kritische bespreking bij Hartlief.4 Hij stelt aan de orde of
bescherming van de zwakkere, door beperking van de contractsvrijheid,
werkelijk nog nodig en gewenst is. Aanleiding voor die kritiek ziet hij in de
volgende omstandigheden. In de eerste plaats is volgens hem de verhou-
ding tussen arm en rijk ten opzichte van vroeger sterk verbeterd. In de twee-
de plaats is er een zekere tendens tot deregulering en flexibilisering op de
wat hij noemt ‘meer klassieke terreinen (arbeid, huur, huurkoop en pacht)’
aan te wijzen. In de derde plaats treedt de bescherming van de zwakkere
partij op de voorgrond, ook wanneer moeilijk van elementaire levensbe-
hoeften kan worden gesproken, aldus Hartlief. Deze auteur vindt dus ingrij-
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
ArA 2004 / 3
7
pen van de wetgever ten koste van de partijautonomie acceptabel, als het
gaat om een (onevenredige) verhouding tussen arm en rijk, wanneer het
overigens in de wetgevingstrend (deregulering of niet) past en wanneer het
gaat om elementaire levensbehoeften.
Van der Heijden verwondert zich er in de Rood-bundel5 over dat in tegen-
stelling tot de publiekrechtelijke elementen van het arbeidsrecht, het pri-
vaatrechtelijk arbeidsrecht nog niet veranderd is (Van der Heijden doelt hier
op verandering in de zin van flexibilisering). Twee jaar later, in 1999 (en Van
der Heijden bespreekt reeds de te verwachten ontwikkeling), vindt onder de
noemer Flexibiliteit en zekerheid een wetgevingsoperatie plaats. Vraag is
echter of die wetgevingsoperatie inderdaad de door Van der Heijden aange-
kondigde flexibilisering heeft gebracht. Misschien heeft de wetgevingsope-
ratie eerder de maatschappelijke flexibilisering en de daardoor ontstane
problemen (Van der Heijdens spreekt t.a.p. p. 63 van nieuwe ongelijkheden)
opgevangen, en dus op de flexibilisering van de maatschappij gereageerd.
Hoe heeft de wetgever gereageerd? Door de beperking van de contractsvrij-
heid te doen toenemen of door meer vrijheid te laten? In deze bijdrage komt
deze vraag aan de orde in het volgende gewaad: wordt nog steeds de contracts-
vrijheid ingeperkt door de regeling van de bijzondere bedingen, en is er aan-
leiding om zich daartegen te verzetten, bijvoorbeeld omdat niet voldaan
wordt aan de door Hartlief geformuleerde criteria?
Het gaat, behalve om de vraag van de omvang van de beperking van de
contractsvrijheid, ook om de vraag naar de keuze van de terreinen waarop de
wetgever de contractsvrijheid heeft willen beperken. Hartlief noemt hier als
criterium het veiligstellen van elementaire levensbehoeften.
Ook Loonstra en Zondag raken de vraag van het waarom van expliciete wet-
telijke regeling aan. Zij schrijven in de inleidende paragraaf van het hoofd-
stuk Bijzondere bedingen van hun boek Arbeidsrechtelijke themata6 (waarin
ze overigens, naast de drie hierboven genoemde bedingen, ook enkele niet-
wettelijk geregelde bedingen bespreken; het uitzendbeding bespreken deze
auteurs wel, echter niet als bijzonder beding, maar als onderdeel van het
hoofdstuk over de uitzendarbeid) dat de wetgever nog steeds een antwoord
schuldig is op de vraag waarom alleen deze bedingen geregeld zijn. Loonstra
en Zondag7 schrijven overigens: ‘verschuldigd’, maar ze bedoelen mijns
inziens niet dat aan de wetgever een antwoord gegeven moet worden maar
dat de wetgever een antwoord zou moeten geven en daarmee in gebreke
blijft. Loonstra en Zondag merken op dat ‘[A]ndere – eveneens veelvoor-
5 L. Betten e.a. (red.), Ongelijkheidscompensatie als roode draad in het recht, Deventer: Kluwer
1997, p. 56.
6 C.J. Loonstra & W.A. Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, Den Haag: Boom Juridische uitge-
vers 2004, p. 155.
7 Loonstra & Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, p. 155
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komende – bedingen […] niet of nauwelijks in de wet geregeld (zijn)’. Zij sug-
gereren daarmee dat het (verzwegen) argument voor de wetgever voor het
expliciet wettelijk regelen (of in afdeling 5 van titel 10 van Boek 7 BW regelen,
welk van de twee blijft duister) van een beding zou zijn dat het beding veel
voorkomt, en verbinden aan die suggestie het verwijt van inconsistentie:
sommige veel voorkomende wel, andere niet. Overigens is de bewering van
‘veel voorkomen’ niet door cijfermateriaal onderbouwd.
De verwondering over de keuze die de wetgever heeft gemaakt door bepaal-
de bedingen wel, andere niet van een specifieke regeling te voorzien, deel ik.
Allereerst ben ik dan ook geïnteresseerd naar de reden van het al dan niet
regelen van bepaalde bedingen.
De hoofdvraag vervolgens die in deze bijdrage aan de orde is, is of er aanlei-
ding is meer, dan wel juist minder, of andere afspraken van een speciale
regeling in de Wet op de arbeidsovereenkomst te voorzien. Daarbij is na te
gaan of een verwijt van inconsistentie, zoals door Loonstra en Zondag gesug-
gereerd, terecht is. De gedachte waar ik van uitga, is dat het hoofdargument
voor de beslissing een specifieke regeling te treffen in sommige gevallen ligt
in de behoefte aan een dwingendrechtelijke regeling.8 In andere gevallen
kan het juist de behoefte aan grotere flexibiliteit zijn die ertoe leidt dat de
wetgever een bres slaat in het bastion van een (overigens) dwingend privaat-
rechtelijke regeling (regeling van het uitzendbeding bijvoorbeeld).
2 In de wet geregelde bedingen
Hieronder zal ik eerst de regelingen van bedingen in afdeling 5 van titel 10
van Boek 7 BW bespreken, te weten de regeling van het boetebeding, van het
proeftijdbeding en van het concurrentiebeding, en vervolgens enige overi-
gens in de Wet op de arbeidsovereenkomst voorkomende bedingen, name-
lijk het uitzendbeding en het eenzijdig wijzigingsbeding.
Een algemene ratio voor het in de wet regelen van bepaalde bedingen vindt
men in de memorie van toelichting op het Ontwerp Drucker. Daarin wordt
gesteld:
‘In de arbeidsovereenkomst kunnen verschillende bedingen voorkomen
die de vrijheid des arbeiders meer dan behoorlijk is aan banden leggen of
in andere opzichten onbillijk zijn te achten. Tot wering of beperking
daarvan zijn voor een gedeelte de algemene wetsvoorschriften […] vol-
doende […]. Met het oog op sommige bedingen is echter eene opzettelijke
regeling noodig. Daartoe strekken de nu volgende artikelen.’9
8 Hartlief, De vrijheid beschermd, p. 31.
9 A. Bles, De wet op de arbeidsovereenkomst, deel II, Den Haag: Belinfante 1908, p. 196.
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Niet alle toen totstandgekomen regelingen overigens met betrekking tot
bijzondere bedingen kennen wij nu nog. Van de hand- of godspenning bij-
voorbeeld is regeling niet meer nodig gevonden bij de invoering van het
Nieuw BW, omdat de afspraak niet of nauwelijks meer voorkwam.10
De bronnen die in het begin van de vorige eeuw, bij het totstandkomen van
de Wet op de arbeidsovereenkomst, een licht werpen op het waarom van een
wettelijke regeling, hadden specifiek betrekking op bepalingen die de vrij-
heid van partijen bij het maken van afspraken beperkten. Over de (in de kern
thans nog bestaande) regeling van het boetebeding werd opgemerkt dat als
de wettelijke bepalingen terzake niet totstandgekomen waren, de werkgever
een veel ruimere bevoegdheid had, dergelijke afspraken te maken.11
2.1 In de afdeling 5 van titel 10 in het BW geregelde bedingen
a Boetebeding
Het boetebeding was als artikel 1637u BW reeds geregeld in 1907. Het ging er
om, wanneer het boetebeding al niet verboden zou worden, misbruiken, die,
naar uit de Enquête bleek, voorkwamen, door dwingende wetsbepalingen te
keren.12 Door de boete werd ook het gezin van de werknemer, dat in zijn
levensonderhoud van het loon afhankelijk was, getroffen, dat was wel het
hatelijkste van alles.13 Berucht was bijvoorbeeld het boetesysteem van het
Concertgebouw.14 Men kan zich afvragen waarom, wanneer de misstanden
zo ernstig zijn, het beding niet verboden werd, zoals met betrekking tot
andere bedingen in de Wet op de arbeidsovereenkomst is geschied. Canes
betoogt dat het reguleren, maar niet het verbieden van de boete in het
belang is van werknemers zelve. Zou de wettelijk geregelde boete niet meer
mogen geheven worden, dan zouden de werkgevers hun toevlucht moeten
nemen tot andere tuchtmiddelen, die aan de wettelijke regeling ontsnap-
pen en waarbij de willekeur hoogtij kan vieren.15 Hes stelt zelfs dat wanneer
geen boeten opgelegd zouden kunnen worden, veel meer ontslagen zouden
vallen.16
De bepaling was (en is) dwingend van karakter, maar met betrekking tot
bepaalde onderdelen van het voorschrift (bestemming, vaststelling en
hoogte) alleen wanneer het loon van de betreffende werknemer een bepaal-
de grens niet te boven ging (gaat). Met betrekking tot het hanteren van een
10 Kamerstukken II 1993/94, 23 438, 3, p. 3.
11 Vgl. S.G. Canes, Arbeidscontract, Groningen: P. Noordhoff 1908, p. 161.
12 MvT O.D., Bles II, p. 197, herhaald in MvT, Bles, p. 200.
13 Canes, Arbeidscontract, p. 137.
14 Canes, Arbeidscontract, p. 149.
15 Canes, Arbeidscontract, p. 137.
16 B. Hes, Het Arbeidscontract, tweede druk, Groningen: G.B. Wolters 1908, p. 114.
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loongrens werd erkend dat niet alle werknemers over één kam geschoren
kunnen worden. In het voorlopig verslag heette het: ‘Vele leden gaven de
juistheid toe van de opmerking in de Memorie van Toelichting, dat ten aan-
zien van sommige bepalingen de behoefte aan dwingende rechtsregels zich
niet voor alle arbeiders in gelijke mate doet gevoelen…’17
Ook moderne schrijvers hebben zich over de ratio van de regeling van het
boetebeding uitgelaten. Loonstra en Zondag18 poneren als ratio voor het
expliciet regelen van het boetebeding dat een dergelijk beding vrij gemak-
kelijk in een arbeidsovereenkomst kan worden opgenomen (zij wijzen daar-
bij op het feitelijk overwicht van de werkgever bij het aangaan van de over-
eenkomst).19 Een vindplaats bij deze bewering ontbreekt, en voorshands
lijkt de daarin vervatte argumentatie in ieder geval zeer weinig specifiek.
De regeling van de boete bevat van oudsher formele en materiële regels.
Artikel 7:650 kent, allereerst, een dubbele eis van schriftelijkheid. (Opgemerkt
zij overigens al vast dat de voorschriften met betrekking tot het boetebeding
niet van toepassing zijn op de aan een concurrentiebeding verbonden boete-
afspraak.)20
In de eerste plaats moet, naar luid van het tweede lid van artikel 7:650 BW,
de overeenkomst waarbij de boete wordt bedongen, schriftelijk zijn aange-
gaan (A). Voorts moet, op grond van het eerste lid van artikel 7:650 BW, in de
arbeidsovereenkomst de voorschriften op overtreding waarvan de boete is
gesteld en het bedrag van de boete zijn vermeld en moet de bestemming van
de boete op grond van het derde lid van art. 7:650 zijn vastgelegd (B).
Met betrekking tot de ratio van de eerste eis van schriftelijkheid (A) kan men
de wetsgeschiedenis raadplegen. De ratio van deze regel (waarin toen nog
het reglement als mogelijk medium voor de afspraak was opgenomen) was:
‘Niets toch maakt de boetetoepassing hatelijker dan onzekerheid omtrent
het recht des werkgevers om de boete op te leggen.’21 Rechtszekerheid dus.
Een eerste vraag is of een boetebeding bij CAO aangegaan, rechtsgeldig is,
met andere woorden of voor ‘de overeenkomst’ in het tweede lid van artikel
7:650 BW gelezen kan worden ‘de collectieve arbeidsovereenkomst’. Loonstra
en Zondag (p. 156) stellen dat opname in de arbeidsovereenkomst zelf niet
nodig is; voldoende is dat in de arbeidsovereenkomst of in een CAO wordt
verwezen naar opgestelde of nog op te stellen voorschriften. Zij geven geen
bron, maar stellen dat sinds jaar en dag dergelijke voorschriften veelal wor-
17 Bles I, p. 246.
18 Loonstra & Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, p. 156.
19 Idem W.A. Zondag, in: E. Verhulp & W.A. Zondag (red.), Disfunctioneren en wangedrag van
werknemers, Deventer: Kluwer 2003, p. 11.
20 HR 4 april 2003, JAR 2003/107.
21 MvT Bles, p. 201.
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
ArA 2004 / 3
11
den opgenomen in een personeelshandboek. Zondag22 meent eveneens dat
opname van een boetebeding in een CAO rechtsgeldig is, met als argument
dat sinds jaar en dag boetevoorschriften tijdens de looptijd van de arbeids-
overeenkomst door de werkgever worden opgesteld en worden opgenomen
in een personeelshandboek of reglement en van tijd tot tijd worden herzien.
Zondag geeft evenmin een vindplaats voor de door hem gesignaleerde prak-
tijk. Zijn argument vind ik niet overtuigend. Immers, als het al ‘normaal’ is
iets op een bepaalde manier te doen, is het nog niet duidelijk dat die wijze
van doen daarom ook ‘norm’ moet zijn. Verwijzing naar een jarenlange prak-
tijk is onvoldoende onderbouwing van het antwoord op een juridische
vraag. Zondag en Loonstra geven overigens alleen een opinie over het voor-
schrift in het eerste lid van artikel 7:650 BW, en gaan niet expliciet in op de
hier aan de orde zijnde vraag met betrekking tot het tweede lid van artikel
7:650 BW (A). Van der Grinten23 verdedigt het standpunt dat aangenomen
mag worden dat de mogelijkheid tot oplegging van boete ook kan berusten
op een CAO of een verordening van een bedrijfslichaam. Ook deze auteur
ondersteunt zijn betoog niet met verwijzing naar wetsgeschiedenis, litera-
tuur of jurisprudentie.
Een verwijzing naar de oorspronkelijke tekst van de betreffende bepaling
zou hulp kunnen bieden. Daar werd immers ook gesproken van ‘reglement’.
Het reglement is uit ons arbeidsovereenkomstenrecht verdwenen, en om die
reden ook uit artikel 7:650 BW. Maar duidelijk blijkt dat de wetgever van
1907 ook een collectieve regeling acceptabel achtte voor het regelen van dit
beding. Er zijn geen aanwijzingen dat de wetgever op dit punt intussen van
mening is veranderd. Bij de bespreking van deze vraag kan men voorts ver-
gelijken met de argumenten die gebruikt zijn om de eis van schriftelijkheid
die aan het concurrentiebeding wordt gesteld op te vatten als ‘uitsluitend bij
individuele arbeidsovereenkomst, niet bij CAO’. Thans is voor het concurren-
tiebeding uitdrukkelijk de noodzaak van de individuele schriftelijke vastleg-
ging bevestigd.24 Gaan de in verband met het schriftelijk aangaan van het
concurrentiebeding gebezigde argumenten ook op voor het boetebeding?
Die vraag stelt Zondag inderdaad (‘vervolgens’) t.a.p. aan de orde – wonder-
lijk, want hij had de vraag of de boete in een niet-individuele overeenkomst
kan worden geregeld met een verwijzing naar een redelijke uitleg reeds
positief beantwoord. Naast het argument dat het boetebeding persoonlijk
ingrijpend is – welk argument hij overigens niet weegt – voert hij het gelijk-
heidsbeginsel ten tonele. Mij is niet duidelijk waarom het gelijkheidsbegin-
22 W.A. Zondag in: Verhulp & Zondag (red.), Disfunctioneren en wangedrag van werknemers,
Deventer: Kluwer 2003, p. 11.
23 W.C.L. van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, twintigste druk, bewerkt door J.W.M.
van der Grinten en W.H.A.C.M. Bouwens, Deventer: Kluwer 2002, p. 60.
24 Kamerstukken II 1993/94, 23 438, 3, p. 35.
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sel zou eisen dat het boetebeding in een collectieve schriftelijke regeling
wordt neergelegd (terzijde zij opgemerkt dat het door Zondag genoemde
reglement thans niet meer in het BW voorkomt, wat hij met reglement
bedoelt zou dus nader uitgelegd moeten worden). Het argument van ingrij-
pendheid waar Zondag op doelt, houdt in dat het een ‘beding is van zo een
persoonlijk karakter dat bovendien zo’n inbreuk (op) de vrijheid van de
werknemer na het einde van de arbeidsovereenkomst inhoudt, dat het met
de werknemer persoonlijk aangegaan behoort te worden’.25 Deze argumen-
ten passen naar mijn mening minder bij het boetebeding. Bij het concurren-
tiebeding is inderdaad sprake van het wegcontracteren van een ook in de
Grondwet gegarandeerd vrijheidsrecht, namelijk de vrijheid van arbeids-
keuze. Bij het boetebeding gaat het weliswaar om een onderdeel van de
arbeidsovereenkomst dat van wezenlijk belang is: het loon, maar artikel
7:650 BW bevat reeds zoveel beperkingen van de mogelijkheid boete op te
leggen dat de van het boetebeding te duchten inbreuk op de bestaanszeker-
heid van de werknemer beperkt is.
De tweede vraag, naar aanleiding van voorschriften B, luidt: Betekenen de in
artikel 7:650 BW eerste en derde lid gegeven voorschriften met betrekking
tot de kenbaarheid van de voorschriften en boeten (door Loonstra en Zondag
vergeleken met het legaliteitsbeginsel) en met betrekking tot de bestem-
ming van de boete, dat verwijzing naar de CAO, personeelsgids of andere
regeling voldoende is? Mij lijkt op het eerste gezicht dat de woorden van de
wet, ‘in de arbeidsovereenkomst’ (en vervolgens ‘de overeenkomst waarbij
de boete is bedongen’) geen ruimte laten voor het elders, bijvoorbeeld in een
CAO, vastleggen van de voorschriften op de overtreding waarvan boete is
gesteld en het bedrag van de boete. Uiteraard kan wel over deze onderwer-
pen in CAO-overleg overeenstemming worden bereikt en het resultaat van
die overeenstemming kan in de CAO worden neergelegd. Om de individuele
werknemer te binden is echter nog nodig dat de betreffende regels ook in de
individuele schriftelijke arbeidsovereenkomst (eventueel een daaraan ge-
hecht document) zijn neergelegd, zo is men geneigd te redeneren. Hier-
tegenover kan men echter aanvoeren dat de oorspronkelijke tekst van de
bepaling met betrekking tot de onder B aangeduide voorschriften ook vast-
stelling bij reglement toeliet en dat er geen aanwijzing is dat de wetgever op
dit punt meer nadruk op de individuele overeenkomst wilde leggen.
Ik concludeer, op basis van de oorspronkelijke tekst van de wet, dat zowel het
boetebeding zelf als de aanduiding van de voorschriften op welker overtre-
ding boete is gesteld en de bestemming van de boete ook bij CAO kunnen
geschieden.
25 Kamerstukken II 1993/94, 23 438, 3, p. 35 (Invoeringswet Nieuw BW).
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De materiële regels die betrekking hebben op het boetebeding betreffen de
bestemming van de boete. Essentieel is dat de boete niet mag strekken tot
voordeel van de werkgever of de ondergeschikte die de bevoegdheid heeft
de boete op te leggen.26 Aanvankelijk mocht de boete wel ten voordele strek-
ken van de werkgever, want de boete had de dubbele functie van niet alleen
straf maar ook schadevergoeding. Dit laatste wordt gewijzigd naar aanlei-
ding van opmerkingen in het voorlopig verslag, waarin wordt opgemerkt
dat arbeiders licht zullen denken dat de werkgever eigen baat heeft bij het
opleggen der boete.27 Loonstra en Zondag28 schrijven dat de boete niet alleen
bedoeld is om de werknemer te straffen, en in dat geval het karakter heeft
van een gefixeerde schadevergoeding. Op pagina 157 beweren genoemde
auteurs echter dat de boete (dus) niet de functie van een gefixeerde schade-
vergoeding vervult. De tegenspraak wordt niet verklaard. Kan als argument
voor het ene of het andere standpunt gelden dat men het voorschrift van het
derde lid van artikel 7:650 BW zo kan opvatten dat de boete in een fonds voor
een goed doel moet worden gestort? Het lijkt mij niet. Artikel 7:650 BW
merkt slechts het persoonlijk voordeel van de werkgever zelf of degene aan
wie de werkgever de bevoegdheid heeft verleend om aan werknemers een
boete op te leggen, als verboden boetebestemming aan.
b Proeftijdbeding
Bij het in artikel 7:652 BW geregelde proeftijdbeding gaat het niet, zoals bij
de overige in deze afdeling geregelde bedingen, om de beperking van een
bevoegdheid. Het betreft hier het toekennen van meer vrijheid en het vast-
leggen van de condities waaronder de contractsvrijheid op het punt van het
ontslagrecht wordt verruimd. Het afspreken van een proeftijd betekent een
bres in het dwingendrechtelijk bastion van het ontslagrecht. De bevoegd-
heid, met gebruikmaking van het beding, in afwijking van de regulier gel-
dende regels de arbeidsovereenkomst te beëindigen, vindt men in artikel
7:670b BW en het meest uitgesproken in artikel 7:676 BW.
Het element van toedeling van een bevoegdheid stond ook voorop in de
voorganger van de huidige proeftijdbepalingen, artikel 1639n BW.
De regeling van de proeftijd is als artikel 1639l in 1907 in het BW gekomen.
De memorie van toelichting bij het Ontwerp Drucker vermeldt dat deze
voorziening in tweeërlei opzicht raadzaam is. Er was namelijk onzekerheid
wat de betekenis was van proeftijdafspraken, die voorkwamen: mocht tij-
dens de proeftijd worden beëindigd of alleen aan het eind van de proeftijd?
26 Bles II, p. 199.
27 Bles II, p. 202.
28 Loonstra & Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, p. 156.
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Het Ontwerp besliste in de eerste zin. Voorts werd een maximumtermijn
wenselijk geacht.29 Over het oogmerk van de wetgever vermelden Zondag
en Loonstra, zonder bronvermelding, het tegengaan van misbruik. Dat argu-
ment heb ik niet in Bles gevonden.
In de Tweede Kamer was er nogal discussie of de maximumtermijn niet te
kort was, zelfs toen die van een maand naar twee maanden was verlengd.
De regering antwoordde dat men ook via een bepaaldetijdovereenkomst
een proef kon nemen.30
Bij gelegenheid van het invoeren van het Nieuw BW is de afspraak waarbij
de proeftijd wordt bedongen, terechtgekomen in de paragraaf over bijzonde-
re bedingen. Dat is gebeurd op advies van de SER. Verder vonden bij die gele-
genheid alleen enkele redactionele wijzigingen plaats. De mogelijkheid tot
opzegging moet blijken uit de in de paragraaf over einde van de arbeids-
overeenkomst opgenomen bepaling.31
Bij gelegenheid van de Wet Flexibiliteit en zekerheid is door de regering het
advies van de Stichting van de Arbeid gevolgd om niet de wettelijke moge-
lijkheid van de proeftijd te verlengen. Er was oog voor de behoefte aan een
langere proefperiode, maar daar kan de figuur van de bepaalde tijd voor
worden gebruikt. Uitdrukkelijk wordt aangegeven dat de algemene rechts-
beginselen, zoals non-discriminatie en goed werkgeverschap, in de proeftijd
ook blijven gelden.32
De wet stelt aan het proeftijdbeding uitsluitend formele eisen. Dat is aller-
eerst de eis dat de proeftijd schriftelijk wordt aangegaan. In het tweede en
derde lid van artikel 7:652 BW wordt gerept van ‘bij het aangaan van de
arbeidsovereenkomst’. [cursivering van mij, IA] Een proeftijdbeding dat
wordt aangegaan als de arbeidsovereenkomst al enige tijd geconsumeerd is,
ook al ligt de einddatum van de proeftijd nog binnen de wettelijke grenzen,
is dan ook niet toegestaan.33 De eis van schriftelijkheid geldt vanaf invoe-
ring van de Wet Flexibiliteit en zekerheid op 1 januari 1999. Als argumenta-
tie verwijst de memorie van toelichting34 naar het Stichtingsadvies. Verhulp
vermeldt terecht dat de Stichting de schriftelijkheid niet motiveert. Loonstra
en Zondag vermelden, zonder bronvermelding, bescherming van de werk-
nemer als ratio voor deze eis.35 De achtergrond van de eis van schriftelijk-
29 Bles IV, p. 58-59.
30 Bles IV, p. 64-65.
31 Kamerstukken II 1993/94, 23 438, 3, p. 35.
32 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 7.
33 Ktr. Heerlen 6 juni 2001, JAR 2001/135. Anders: E.G. van Arkel, P.A. Boontje & C.J. Loonstra,
Ontslagrecht: het proeftijdontslag, Sociaal Recht 2003, 1, p. 40.
34 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 7.
35 Loonstra & Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, p. 160.
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heid blijft duister. Misschien dacht men in de Stichting van de Arbeid wel
dat ook naar het op dat moment geldend recht de proeftijd schriftelijk moest
worden afgesproken.
De vraag is weer of een in de CAO neergelegd proeftijdbeding voldoet aan de
eis van schriftelijkheid. Deze vraag, opgeworpen door Kuip in ArbeidsRecht,
werd door de minister bij de parlementaire behandeling van de Wet
Flexibiliteit en zekerheid bevestigend beantwoord.36 Verhulp37 verwijst bij
het bespreken van deze vraag ten onrechte naar Ktr. Haarlem 2 februari
2000, JAR 2000/69. In die zaak ging het niet om de vraag of een in de CAO
opgenomen proeftijd rechtsgeldig is, maar over de vraag of een bij CAO gere-
gelde langere proeftijd dan op grond van artikel 7:652 lid 4 BW is toegestaan,
rechtsgeldig is. In casu was kennelijk in de CAO mogelijk gemaakt dat ook bij
een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die is aangegaan voor korter
dan twee jaren, een proeftijd van twee maanden geldt. Het antwoord op die
vraag luidde, in overeenstemming met het zesde lid van artikel 7:652 BW,
positief. In deze uitspraak ging het dus niet om een in de CAO opgenomen
proeftijdbeding, ook niet impliciet, zoals Van der Grinten stelt.38 Raadsel-
achtig is de passage van Verhulp, o.c., p. 155. Daar staat: ‘Indien er geen schrif-
telijke arbeidsovereenkomst is, maar wel een CAO van toepassing is, en in
die CAO een proeftijd is overeengekomen, kan deze weer niet tussen partij-
en bij de arbeidsovereenkomst gelden. Er is immers geen schriftelijke arbeids-
overeenkomst tussen partijen gesloten.’ Deze passage is in tegenspraak met
het daarvoor vermelde: ‘Volledigheidshalve wijs ik er op dat ook indien een
proeftijd in de CAO is opgenomen, deze voldoet aan de eis van schriftelijk-
heid, dit in tegenstelling tot het concurrentiebeding als bedoeld in artikel
653.’ (met juiste vindplaats) Ik denk dat Verhulp bedoelde te schrijven dat als
in de CAO van de bevoegdheid van het zesde lid van artikel 7:652 BW
gebruikgemaakt is, dat iets anders is dan een proeftijdbeding. En dat wan-
neer in een CAO alleen van de bevoegdheid van het zesde lid van artikel
7:652 BW gebruikgemaakt is, partijen nog zelf schriftelijk een proeftijdbe-
ding moeten aangaan binnen de grenzen van wet en CAO, wil rechtsgeldig
van een proeftijd sprake zijn. Jammer dat Verhulp dat niet zegt.
Artikel 7:652 BW stelt voorts de (formele) eis dat de proeftijd niet de in dat
artikel genoemde grenzen overschrijdt. Dit voorschrift heeft aanleiding
gegeven tot de bekende ijzeren-proeftijd-jurisprudentie.39
36 Kamerstukken II 1998/99, 26 257, 7, p. 16.
37 E. Verhulp, Flexibiliteit en Zekerheid, derde geheel herziene druk, Den Haag: Sdu 2001, p. 155.
38 Van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, p. 297, noot 4 die verwijst naar Ktr. Haarlem 
2 februari 2000, JAR 2000/69.
39 Zie voor een beschrijving van deze jurisprudentie I.P. Asscher-Vonk & W.J.P.M. Fase, Bakels’
Schets van het Nederlands Arbeidsrecht, zeventiende druk, Deventer: Kluwer 2003, p. 75.
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Gelden met betrekking tot de proeftijd op grond van de jurisprudentie mate-
riële eisen? Aandacht verdient de vraag welke de invloed van het goed werk-
geverschap is bij beëindiging tijdens de proeftijd. De mededeling van
Verhulp (t.a.p., p. 155) dat in de proeftijdperiode de regels van goed werkge-
verschap van toepassing blijven, is een open deur, immers de omstandig-
heid dat een proeftijd is afgesproken, verandert, behoudens voor wat betreft
de opzeggingsmogelijkheid niets aan de wederzijdse rechten en verplichtin-
gen tijdens de arbeidsovereenkomst. De omstandigheid dat een proeftijd is
afgesproken heeft uitsluitend consequenties voor de wijze waarop en de
reden waarom de arbeidsovereenkomst beëindigd kan worden. Het gaat nu
om de vraag of bij het beëindigen van de arbeidsovereenkomst tijdens de
proeftijd het goed werkgeverschap invloed heeft. Dit punt was aan de orde
in het vonnis van de rechtbank, waartegen beroep in cassatie was ingesteld
dat leidde tot het arrest Tap/Triple P. 40 Het betreffende onderdeel van het
oordeel werd in cassatie echter niet bestreden, zodat de Hoge Raad zich daar-
over nog niet heeft uitgelaten.
Worden aan de proeftijd overigens materiële eisen gesteld? Men zou kun-
nen denken dat een proeftijd aan het daarmee te beogen doel moet kunnen
voldoen. Het doel van de proeftijd is volgens de Hoge Raad dat partijen zich
gedurende een beperkte periode proefondervindelijk op de hoogte stellen
van elkaars hoedanigheden, van de aard van de arbeid en de omstandighe-
den waaronder die moet worden verricht.41 In de lagere rechtspraak is een
aantal malen gebruikmaking van het proeftijdbeding op een wijze die het
gebruikmaken van de proeftijd voor het daaraan toegeschreven doel illusoir
maken, afgestraft, zodat men zou kunnen zeggen dat nu en dan in de recht-
spraak materiële eisen gesteld worden aan (het gebruikmaken van) het
proeftijdbeding. Dat is bijvoorbeeld gebeurd in een uitspraak van de Rb. Den
Haag.42 In een zaak, in 2003 beslist door de Kantonrechter Schiedam,43 gaf
een ontslag tijdens de proeftijd aanleiding tot schadevergoeding wegens
strijd met goed werkgeverschap, omdat het gegeven werd uitsluitend op
gronden die de werkgever zelf betroffen.
c Concurrentiebeding
Het in artikel 7:653 BW geregelde concurrentiebeding is een tussen partijen
in het kader van hun arbeidsovereenkomst gesloten beding ten behoeve van
de een, de werkgever, en ten laste van de ander, de werknemer, welke laatste
40 HR 10 november 2000, JAR 2000/249. Zie de annotatie van W.H.A.C.M. Bouwens in ArA 2001/2,
p. 68 e.v.
41 A.M.R.G.L Nelissen-Noy, De proeftijd en de Hoge Raad: op een tweesprong of in tweestrijd?,
NJB 1988, p. 288 e.v.
42 Rb. Den Haag 1 november 2000, JAR 2001/18.
43 Ktr. Schiedam 22 juli 2003, JAR 2004/22.
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zich daarbij verplicht om zich aan het einde van het dienstverband te ont-
houden van nader omschreven concurrerende activiteiten in het economisch
verkeer.44 Grapperhaus stelt dat een concurrentiebeding in de arbeidsover-
eenkomst dient ter voorkoming, althans vermindering van op zichzelf
geoorloofde concurrentie van de ex-werknemer ten opzichte van zijn voor-
malige werkgever.45 Ik ben het met deze definitie niet geheel eens: naar
mijn mening geldt als doel ook het gemakkelijker maken op te treden tegen
ongeoorloofde concurrentie van de werknemer na afloop van de dienstbe-
trekking. Die ongeoorloofde concurrentie zou ook op andere wijze verboden
kunnen worden dan door het concurrentiebeding, maar de bewijspositie
van de werkgever is eenvoudiger, wanneer het er om gaat de overtreding
van een concurrentiebeding aan te tonen, dan wanneer hij in zijn stellingen
en bewijs zou moeten aantonen dat van een onrechtmatige daad als bedoeld
in artikel 6:162 BW sprake is.46
De regeling van het concurrentiebeding in artikel 7:653 BW beperkt de
contractsvrijheid.47 Het aangaan van een concurrentiebeding heeft, zeker in
de (op het moment van het schrijven van deze bijdrage vigerende) huidige
regeling (ik duid hier op het niet geregeld zijn van de verplichte schadeloos-
stelling tijdens de looptijd van het concurrentiebeding) onmiskenbare voor-
delen voor de werkgever.48
De wetgever beperkt de vrijheid van de werkgever een concurrentiebeding
te sluiten naar huidig recht door formele voorschriften. Deze voorschriften
zijn de schriftelijkheid van het beding en de meerderjarigheid van de werk-
nemer.
Uitgangspunt is dat het schriftelijkheidsvereiste dient als bijzondere waar-
borg voor overweging door de werknemer van de bezwarende consequen-
ties, zo vermeldt Grapperhaus terecht onder verwijzing naar jurispruden-
tie.49 De werknemer moet voor het aangaan van het concurrentiebeding de
daaraan verbonden consequenties goed hebben overwogen, en daar ligt de
betekenis van de eis van schriftelijkheid.50 Het beding moet bij individuele
44 F.J.B. Grapperhaus, Werknemersconcurrentie (diss. Amsterdam), 1995, p. 191.
45 F.B.J. Grapperhaus, Het concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst – waartoe, waarvoor,
ArA 2003/2, p. 4 e.v., zie p. 7.
46 H.L. Bakels, Privaatrechtelijke belemmeringen van de vrije keuze van dienstbetrekking, NJB
1962, p. 725 e.v., zie p. 734.
47 Canes, Arbeidscontract, p. 161.
48 Gezien de overvloedige stroom literatuur over dit onderwerp, die naar aanleiding van wets-
voorstel 28 167 tot stand is gekomen en nog steeds aanzwelt, beperk ik mij hier tot enige
opmerkingen over dit onderwerp.
49 Grapperhaus, Werknemersconcurrentie, p. 208.
50 HR 31 maart 1978, NJ 1978, 325; HR 9 maart 1979, NJ 1979, 467; HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 234
(zie met name r.o. 3.2).
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overeenkomst worden aangegaan: een concurrentiebeding in een CAO is
niet geldig. Dit omdat een concurrentiebeding een beding is van een zo per-
soonlijk karakter, dat bovendien zo’n inbreuk op de vrijheid van de werkne-
mer na het einde van de arbeidsovereenkomst inhoudt, dat het met de
werknemer persoonlijk aangegaan behoort te worden.51 Het tweede forme-
le vereiste is de meerderjarigheid van de werknemer. Ik heb in de wetsge-
schiedenis niets expliciets over het doel van dit laatste vereiste gevonden.
Voor de hand ligt aan te nemen dat van de meerderjarige beter overwogen
besluiten worden verondersteld.
De huidige wettelijke regeling van het concurrentiebeding bevat geen mate-
riële eisen aan het concurrentiebeding, maar laat de mogelijkheid daarvan
in het tweede en vierde lid van artikel 7:653 BW uitdrukkelijk aan de rechter.
Materiële eisen worden door de rechter gesteld, wanneer hij nagaat of aan-
leiding bestaat het concurrentiebeding geheel of gedeeltelijk te vernietigen
(art. 7:653 lid 2 BW) of een door de werkgever te betalen vergoeding vast te
stellen (art. 7:653 lid 4 BW). In de in het Parlement aanhangige voorstellen
met betrekking tot het concurrentiebeding is het wettelijk regelen van
materiële eisen voorzien, met name betrekking hebbend op de vergoeding,
de reikwijdte en de duur van het concurrentiebeding.52 Het argument dat in
de memorie van toelichting53 wordt gebruikt, is dat werkgevers met een
concurrentiebeding niet alleen (on)eerlijke concurrentie tegen willen gaan.
Het beding wordt ook gebruikt om onmisbare werknemers aan het bedrijf te
binden of om investeringen in de werknemer veilig te stellen. Tegenover
deze belangen van de werkgever staat het belang van de werknemer om
zich vrij te kunnen bewegen op de arbeidsmarkt, naar eigen keuze inkomen
te verwerven en zich verder te ontplooien, aldus de memorie van toelich-
ting. Met een aantal van deze belangen lopen de arbeidsmarktbelangen
parallel. Zo is de arbeidsmarkt erbij gebaat wanneer werkgevers bijdragen
in de kosten van vorming en opleiding van werknemers. Er moet dan wel
enige zekerheid bestaan dat de investeringen in de werknemer enige tijd
behouden blijven voor de werkgever. Terughoudendheid met mobiliteitsbe-
perkende maatregelen kan – zoals de MDW-werkgroep signaleert – bijdra-
gen aan een optimale allocatie van de factor arbeid en een transparante
arbeidsmarkt, zo vervolgt de memorie van toelichting. De toepasselijkheid
van een concurrentiebeding kan een andere werkgever hinderen bij het
aantrekken van geschikte werknemers. Voorts kan een concurrentiebeding
startende ondernemers de toetreding tot de arbeidsmarkt bemoeilijken. Bij
de afweging van de hier in het geding zijnde belangen is het sinds 1983 in de
51 Kamerstukken II 1993/94, 23 438, 3, p. 35.
52 Kamerstukken II 2001/02, 28 167, 1-2.
53 Kamerstukken II 2001/02, 28 167, 3, p. 5.
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Grondwet verankerde recht op vrijheid van arbeidskeuze een belangrijke
factor. In het licht van dit grondrecht dienen beperkende maatregelen propor-
tioneel en subsidiair te zijn. Dit betekent dat de reikwijdte van het concurren-
tiebeding in verhouding moet staan tot de eventuele aantasting van het
bedrijfsbelang van de werkgever en dat minder verstrekkende maatregelen
niet beschikbaar zijn. Nu de positie van werkgever en werknemer niet gelijk is,
gelden de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit te meer. Immers,
de werknemer die met zijn nieuwe werkgever een arbeidsovereenkomst sluit,
waarin een concurrentiebeding is opgenomen, bevindt zich in een kwetsbare
positie. Hij is voor zijn levensonderhoud op arbeid aangewezen en is dus
afhankelijk van het totstandkomen van de arbeidsrelatie, zo vervolgt de
memorie van toelichting. Het is dan bepaald niet ondenkbaar dat het belang
van de werkgever sterker in het concurrentiebeding wordt uitgewerkt en het
recht van de werknemer om na het einde van de arbeidsovereenkomst naar
eigen keuze werkzaam te zijn, verder wordt beperkt dan het belang van de
werkgever rechtvaardigt, aldus de memorie van toelichting.54 De vraag of het
concurrentiebeding ongeregeld kan blijven, is de laatste honderd jaar niet
meer gesteld. De argumenten die recent gehanteerd zijn voor een – ook kwali-
tatief – uitvoeriger regeling van het concurrentiebeding gelden mutatis
mutandis ook voor het überhaupt van een wettelijke regeling voorzien.
2.2 Elders in de wet geregelde bedingen
De Wet op de arbeidsovereenkomst bevat ook buiten afdeling 5 expliciete
regelingen van bedingen. Net als het geval is met de in afdeling 5 neergeleg-
de bepalingen gaat het soms om het vergroten van de regelingsvrijheid van
werkgever en werknemer, soms om het beperken van die vrijheid. Ik zal hier
als voorbeeld van het een het uitzendbeding bespreken, als voorbeeld van
het ander het eenzijdig wijzigingsbeding.
a Uitzendbeding
Artikel 7:691 lid 2 BW maakt een forse inbreuk op dwingendrechtelijk gere-
geld ontslagrecht mogelijk. De betreffende bepaling luidt:
‘In de uitzendovereenkomst kan schriftelijk worden bedongen dat die
overeenkomst van rechtswege eindigt doordat de terbeschikkingstelling
van de werknemer door de werkgever aan de derde als bedoeld in artikel
690 op verzoek van die derde ten einde komt. Indien een beding als
bedoeld in de vorige volzin in de uitzendovereenkomst is opgenomen,
kan de werknemer die overeenkomst onverwijld opzeggen.’
54 Kamerstukken II 2001/02, 28 167, nr. 3 p. 5.
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Het derde lid van artikel 7:691 BW regelt dan dat een uitzendbeding zijn
kracht verliest indien de werknemer in meer dan 26 weken arbeid voor de
werkgever heeft verricht.
Het hier geregelde beding is blijkens de tekst van de bepaling uitsluitend
toegelaten in een uitzendovereenkomst. De wettelijke definitie daarvan is
gegeven in artikel 7:690 BW: het gaat om het beroeps- of bedrijfsmatig ter
beschikking stellen van een werknemer door de werkgever aan een derde
om krachtens een door deze aan de werkgever verstrekte opdracht arbeid te
verrichten onder toezicht en leiding van de derde. Over de ratio van het
mogelijk maken van dit beding is de wetsgeschiedenis summier. De memo-
rie van toelichting stelt dat het bijzondere karakter van de uitzendovereen-
komst is gelegen in het feit dat de allocatieve functie van de uitzendover-
eenkomst impliceert dat partijen een zekere vrijheid hebben terzake van het
aangaan en verbreken van hun arbeidsrelatie. Het is derhalve verantwoord,
zo vervolgt de memorie van toelichting, dat die vrijheid groter is dan bij
gewone dienstverbanden tussen twee partijen.55 De memorie van toelich-
ting neemt hierbij letterlijk de tekst van de Stichting van de Arbeid over. De
Stichting vermeldt in de Nota flexibiliteit en zekerheid56 in paragraaf 3.4 dat
het gebruikmaken van de overeenkomst voor bepaalde tijd om verschillen-
de redenen onvoldoende soelaas biedt voor de uitzendbranche: ‘De Stichting
heeft geconcludeerd dat alleen de (te wijzigen) regeling van de arbeidsover-
eenkomst voor bepaalde tijd in dit verband aanpassing behoeft. Daarbij gaat
het om de uitwerking c.q. invulling van art. 7A: 1639e en afwijking van het te
wijzigen art. 7A: 1639f.’
Artikel 7A:1639e lid 1 luidde als volgt: ‘De dienstbetrekking eindigt van
rechtswege, wanneer de tijd is verstreken, bij overeenkomst of reglement, bij
wet of door het gebruik aangegeven.’
De Stichting stelt voor om een wettelijke regeling te treffen, die – voor het
specifieke geval van uitzendrelaties van korte duur – bij wet bepaalt dat
door beëindiging van de opdracht de uitzendovereenkomst tussen uitzend-
kracht en uitzendbureau van rechtswege kan eindigen. Hiermee wordt, met
andere woorden, een bijzondere regeling van de arbeidsovereenkomst voor
‘bepaalde tijd’ als bedoeld in dit artikel getroffen.
De Stichting licht een en ander als volgt toe:
55 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 10.
56 Stichting van de Arbeid, Nota Flexibiliteit en zekerheid, 3 april 1996, Publicatienummer 2/96
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‘Artikel 7A:1639e bepaalt dat arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd
van rechtswege eindigen bij het einde van de daarin bepaalde tijd.
Volgens de rechtspraak gaat het bij de in dit artikel bedoelde bepaalde
tijd niet alleen om in kalendertijd bepaalde maar ook om “objectief
bepaalbare” tijd, zoals vervanging van een met name genoemde zieke
werknemer, de duur van een project e.d. In beginsel is van “objectief
bepaalbare” tijd geen sprake, zodra een nadere verklaring van de werk-
gever nodig is om te kunnen vaststellen op welke datum het dienstver-
band eindigt. Onduidelijk is wat dit betekent voor uitzendrelaties die
worden aangegaan “voor de duur van de opdracht”, d.w.z. indien beslis-
send is een nadere verklaring van degene die door de werkgever (het uit-
zendbureau) als hulppersoon (namelijk de inlener) wordt ingezet ter uit-
voering van de arbeidsovereenkomst. Teneinde uitzendbureaus in staat
te stellen, evenals thans, kortlopende uitzendovereenkomsten aan te
gaan “voor de duur van de inlening”, is dit artikel ontworpen als een
afwijking c.q. uitwerking van het in artikel 7A:1639e bepaalde.’
De vraag waarom dit beding niet in afdeling 5 van titel 10 geregeld is, is bij
de totstandkoming van deze bepaling niet gesteld. Er laten zich wel enige
argumenten voor de plaatsing niet in afdeling 5, en wel in de afdeling ter
zake van de uitzendovereenkomst, indenken. In de eerste plaats is de regeling
uitsluitend van toepassing op uitzendovereenkomsten als in de betreffende
paragraaf bedoeld, terwijl de in afdeling 5 geregelde bijzondere bedingen in
allerlei arbeidsovereenkomsten (waaronder overigens ook uitzendovereen-
komsten) kunnen voorkomen. In de tweede plaats valt op dat, waar twee van
de drie in afdeling 5 geregelde bedingen een bepaalde bevoegdheid van de
werkgever beperken, de regeling van het uitzendbeding aan uitzendwerkge-
vers een bevoegdheid toekennen, namelijk om in afwijking van het overi-
gens geldende ontslagrecht, te bedingen dat de arbeidsovereenkomst wan-
neer aan de terbeschikkingstelling van de uitzendkracht op verzoek van de
inlener een einde komt, van rechtswege eindigt dan wel onverwijld opge-
zegd kan worden.
Aan het beding wordt een formele eis gesteld, namelijk die van de schrifte-
lijkheid. Dit is gedaan ‘gelet op het wezenlijk belang van dit beding voor de
rechtspositie van de werknemer’.57 Als steeds wanneer de eis van schrifte-
lijkheid gesteld wordt, is de vraag aan de orde of regeling bij CAO mogelijk is
of dat een individuele schriftelijke afspraak met de werknemer/uitzend-
kracht nodig is (vergelijk de regeling van het concurrentiebeding). De wets-
geschiedenis beantwoordt deze vraag niet. Verhulp58 meent dat uit de for-
57 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 34.
58 E. Verhulp, Flexibiliteit en zekerheid, Den Haag: Sdu 2001, p. 282.
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mulering van het schriftelijkheidsvereiste volgt dat het beding ook rechts-
geldig is wanneer dit is overeengekomen in de CAO. Verhulp vergelijkt met
de tekst van de wettelijke regeling van het concurrentiebeding, maar dat is
niet erg overtuigend, nu daarbij een uitdrukkelijke opmerking in de memo-
rie van toelichting nodig was om duidelijk te maken dat het daar bedoelde
schriftelijke beding gelezen moest worden als een individueel schriftelijk
beding. Loonstra en Zondag59 schrijven dat Verhulp in dit verband wijst op
de regeling van de proeftijd. Dit is niet geheel juist. T.a.p. verwijst Verhulp
naar het concurrentiebeding, waarvan hij uit de ‘geheel andere formulering’
afleidt dat de eis van schriftelijkheid van het uitzendbeding een andere
betekenis heeft dan de eis van schriftelijkheid van het concurrentiebeding,
dat alleen ‘schriftelijk in de arbeidsovereenkomst kan worden bedongen’.60
Merkwaardig genoeg gebruikt Verhulp hier woorden die vrijwel letterlijk
door de wetgever in artikel 7:691 lid 2 BW worden gebezigd. Daar luidt het
immers: ‘In de uitzendovereenkomst kan schriftelijk worden bedongen […].’
De tekst wijst dus in een tegenovergestelde richting dan door Verhulp aan-
gegeven. Hij verwijst weliswaar nog naar de regeling van de proeftijd,
maar verbindt aan die verwijzing, naar het mij voorkomt, geen conclusies.
Grapperhaus en Jansen61 bestrijden de mening van Verhulp niet met een
beroep op de tekst van de bepaling, maar met allereerst een beroep op het
feit dat het uitzendbeding uitsluitend ten voordele van de werkgever strekt.
Zij onderbouwen dat argument met een betoog over het verschil tussen
‘bedingen’ en ‘overeenkomen’, welk betoog ik niet kan volgen. In de tweede
plaats wijzen Grapperhaus en Jansen er op dat in de memorie van toelich-
ting is opgemerkt dat het uitzendbeding slechts schriftelijk overeengeko-
men kan worden omdat het van wezenlijk belang is voor de werknemer.
Auteurs wijzen er op dat een dergelijke argumentatie ontbreekt bij het
proeftijdbeding. Hieraan verbinden Grapperhaus en Jansen de conclusie dat
het schriftelijkheidsvereiste door de regering van wezenlijk belang werd
gevonden. Deze omstandigheid zou er naar mijn mening echter ook toe heb-
ben kunnen leiden dat de behartiging van het betreffende belang (ook) aan
de vakbond wordt toevertrouwd. Ook dit argument vind ik niet doorslag-
gevend. Het derde argument dat Grapperhaus en Jansen gebruiken is dat de
ABU-CAO er van uit gaat dat het uitzendbeding in de uitzendovereenkomst
zelf moet worden opgenomen. Dit laatste is niet doorslaggevend, omdat het
(uitsluitend) het gevolg kan zijn van het feit dat de advocaat van de ABU op
dit punt met Verhulp van mening verschilde. Het overtuigende argument,
dat Grapperhaus en Jansen echter niet noemen, is de tekst van de wet zelf.
59 Loonstra & Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, p. 119, noot 61.
60 Verhulp, Flexibiliteit en zekerheid, p. 273.
61 F.B.J. Grapperhaus & M. Jansen, De uitzendovereenkomst, Deventer: Kluwer 1999, p 46-47.
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‘In de uitzendovereenkomst schriftelijk bedingen’ is iets anders dan ‘schrif-
telijk bedingen’. ‘In de uitzendovereenkomst bedingen’ sluit de mogelijkheid
dat het beding rechtsgeldig in een CAO wordt opgenomen, welke overeen-
komst immers geen uitzendovereenkomst is, uit. Als ratio zou aangevoerd
kunnen worden dat het bij het uitzendbeding, net als bij het concurrentie-
beding, gaat om het voor langere tijd opgeven van rechten die de werkne-
mer toekomen. Bij de proeftijd is de duur waarover van het recht op ontslag-
bescherming wordt afgezien, begrensd tot een of twee maanden.
De eventuele effectiviteit van het uitzendbeding is beperkt tot 26 weken. Van
deze termijn kan overigens bij CAO of bestuursorgaan worden afgeweken.62
Materiële eisen stelt de wet niet aan het uitzendbeding. Jurisprudentie (kan
goed werkgeverschap een beroep op het uitzendbeding verhinderen?) ont-
breekt voorshands.
b Eenzijdig wijzigingsbeding
Het eenzijdig wijzigingsbeding is geregeld in artikel 7:613 BW, dus eveneens
buiten de afdeling 5 waar een aantal bijzondere bedingen is geregeld.
Het eenzijdig wijzigingsbeding is in 1998 in de wet opgenomen en vervangt
de oude bepalingen over het reglement.63 Als ratio voor het mogelijk maken
van het eenzijdige wijzigingsbeding wordt wel genoemd dat de werkgever
met een eenzijdig wijzigingsbeding niet met iedere werknemer hoeft te
onderhandelen over gewenste wijzigingen in collectieve regelingen.64 De
memorie van toelichting stelt:65
‘Met het in artikel II van het wetsvoorstel vervatte voorstel wordt beoogd
het terugdringen van eenzijdige wijziging van arbeidsvoorwaarden door
werkgevers.
Dit gebeurt op een zodanige wijze dat:
• aan werknemers een adequaat niveau van bescherming tegen een-
zijdige wijziging van arbeidsvoorwaarden wordt geboden. Uitgangs-
punt is dat arbeidsvoorwaarden in beginsel niet eenzijdig kunnen
worden gewijzigd;
• rekening wordt gehouden met het belang van werkgevers om de
arbeidsvoorwaarden te kunnen ordenen. Aansluiting wordt gezocht bij
de in de praktijk gangbare wijze van ordening van arbeidsvoorwaarden;
• zo min mogelijk wordt ingegrepen in het systeem van arbeidsvoor-
waardenvorming en arbeidsverhoudingen, gezien ook de belangrijke
62 Grapperhaus & Jansen, De uitzendovereenomst, p. 81.
63 Zie ook W.J.P.M. Fase, SMA 1996, p. 517-526.
64 MvT 23 615, 3, p. 21.
65 Kamerstukken II 1995/96, 24 615, nr. 3 p. 21
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verantwoordelijkheid van sociale partners zelf. De geschetste ont-
wikkelingen vergen geen door de wetgever op te leggen fundamen-
tele koersverlegging;
aangesloten wordt bij de terzake van de arbeidsvoorwaardenvor-
ming voortschrijdende decentralisatie en differentiatie. Een meer
geprononceerde rol van de ondernemingsraad bij de totstandkoming
van arbeidsvoorwaarden op ondernemingsniveau zal – binnen het
kader van de cao en onverlet de voorrangspositie van de cao – een te
verwachten gevolg zijn van het wetsvoorstel.’
De wet laat dus in beginsel de contractsvrijheid van de werkgever op dit
punt in stand, maar begrenst die vrijheid in artikel 7:613 BW op een aantal
formele en materiële punten.
Deze punten betreffen in de eerste plaats de eis van schriftelijkheid. Deze eis
is in de regeling terechtgekomen bij amendement van de leden Middel en
Schimmel.66 Het amendement is als volgt toegelicht: ‘In het wetsvoorstel
wordt bepaald dat de werkgever slechts een beroep kan doen op een wijzi-
gingsbeding, indien hij bij de wijziging een zwaarwichtig belang heeft. De
bepaling stelt geen formele eisen aan het wijzigingsbeding. Uit een oogpunt
van rechtszekerheid en kenbaarheid dient aan het beding zelf de formele eis
te worden gesteld dat het schriftelijk en in de arbeidsovereenkomst zelf is
overeengekomen.’ Ook hier doet zich de vraag voor of uitsluitend een indivi-
dueel schriftelijk beding volstaat, dan wel of het beding ook rechtsgeldig is
wanneer het in een CAO is opgenomen. Van der Grinten67 meent dat ook een
in een CAO opgenomen eenzijdig wijzigingsbeding als schriftelijk overeen-
gekomen kan gelden. Van der Grinten beargumenteert zijn standpunt
niet, maar verwijst slechts naar een concurrente mening in de losbladige
Arbeidsovereenkomst. Een argument zou naar mijn mening gevonden kun-
nen worden in de context waarin deze wijziging van het BW totstandgeko-
men is. Die context is namelijk die van medezeggenschap: het ging in de
betreffende wijziging met name om wijziging van de Wet op de onderne-
mingsraden. In een context waar aan het optreden van collectiviteiten ter
behartiging van werknemersbelangen zoveel waarde wordt gehecht (en ook
bij de bespreking van de redelijkheid en billijkheid van een beroep op het
eenzijdig wijzigingsbeding wordt grote waarde gehecht aan de omstandig-
heid dat het betreffende onderwerp in een CAO is geregeld, zie hieronder)
ligt het voor de hand een in een CAO opgenomen wijzigingsbeding evenveel
behartiging en bewustheid van de werknemersbelangen toe te schrijven als
een individueel beding.
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67 Van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, p. 52.
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De wet stelt ook materiële eisen in verband met het eenzijdig wijzigingsbe-
ding. Die eisen hebben niet betrekking op het aangaan van het beding, maar
op het gebruikmaken ervan. Artikel 7:613 BW schrijft voor dat een beroep op
het beding alleen kan slagen wanneer ‘hij [de werkgever] bij de wijziging
een zodanig zwaarwichtig belang heeft dat het belang van de werknemer
dat door de wijziging zou worden geschaad, daarvoor naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid moet wijken’. In de memorie van toelichting
wordt dit punt als volgt uitgewerkt:
‘In de maatstaf van redelijkheid en billijkheid ligt besloten dat aan het
gegeven dat de arbeidsvoorwaardenregeling voortvloeit uit een cao, een
bijzondere betekenis toekomt. Juist de cao heeft immers – naar heer-
sende rechtsovertuigingen – een belangrijke, brede maatschappelijke
betekenis. Gewezen zij op artikel 14 WCAO, op grond waarvan de werk-
gever jegens de vakorganisaties bij de cao verplicht is om de cao ook ten
aanzien van anders georganiseerde of ongeorganiseerde werknemers
toe te passen. De mate waarin een werknemer zich kan onttrekken aan
de toepassing van het wijzigingsbeding ingeval sprake is van overeen-
stemming tussen werkgever en ondernemingsraad, reikt dus in het alge-
meen verder dan de mate waarin een (ongeorganiseerde) werknemer
zich kan onttrekken aan zo’n beding ingeval de regeling van arbeids-
voorwaarden voortvloeit uit een cao.’68
Hier legt de wetgever dus nadruk op het belang van collectieve regeling voor
de bescherming van de werknemer.69 Of daarmee een rechtvaardige rege-
ling totstandgekomen is, is overigens de vraag. Fase noemt het instrument
van het eenzijdig wijzigingsbeding vanuit het oogpunt van ongelijkheids-
compensatie een bedenkelijk instrument.70
Samenvattend: met de regeling van het eenzijdig wijzigingsbeding heeft de
wetgever de bevoegdheid van de werkgever om een eenzijdig wijzigings-
beding te sluiten en te gebruiken ingeperkt door formele en materiële voor-
schriften. Het belang dat bij die inperking werd gediend, was gelegen in het
verwezenlijken van een belangenevenwicht bij het tot stand brengen van de
arbeidsvoorwaarden. De vraag of de wetgever daarin is geslaagd, is overi-
gens inmiddels meer academisch geworden door de wijze waarop de Hoge
68 Memorie van toelichting 24 615, 3, 23.
69 Hieraan doet niet af dat het in het oorspronkelijke ontwerp voorkomende tweede lid is
geschrapt. Zie F. Koning, De CAO, de ongebonden werknemer en het wijzigingsbeding, SMA
1998 p. 472 e.v., in het bijzonder p. 477.
70 W.J.P.M. Fase, Collectieve arbeidsvoorwaardenvorming en contractueel evenwicht, in: L. Betten
e.a. (red.), Ongelijkheidscompensatie als roode draad in het recht, Deventer: Kluwer 1997, p. 15.
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Raad het goed werknemerschap uitlegt in verband met wijziging van de
arbeidsvoorwaarden.71
2.3 Tussenconclusie bij in de wet geregelde bijzondere bedingen
De wetgever hanteert enerzijds argumenten van bescherming tegen wille-
keur en bevorderen van rechtszekerheid voor het expliciet regelen van
bepaalde bedingen, anderzijds worden bepaalde bedingen geregeld om
ruimte te geven aan als redelijk gevoelde behoeften aan flexibiliteit. Waar
het gaat om bescherming tegen willekeur of machtsonevenwichtigheid
gaat het om bescherming van het inkomen maar ook om bescherming van
door (andere) grondrechten gewaarborgde belangen van de werknemer.
3 Niet in de wet geregelde bijzondere bedingen
Hiervoor werd de vraag besproken waarom de wetgever bepaalde afspraken
van een wettelijke regeling wil voorzien. De vraag is nu aan de orde of er ook
andere afspraken in verband met de arbeidsovereenkomst denkbaar zijn die
met toepassing van die maatstaven voor wettelijke regeling in aanmerking
zouden komen. Welke bedingen zouden dat zijn? Loonstra en Zondag72
bespreken onder het hoofd ‘niet wettelijk geregelde bedingen’ een drietal
bedingen (inlenersbelemmeringsbeding, geheimhoudingsbeding en stu-
diekostenbeding) maar lichten hun keuze niet toe. Me dunkt dat ter beant-
woording van de vraag of met betrekking tot bepaalde regelingen wettelijke
regeling overwogen zou kunnen worden het allereerst moet gaan om bedin-
gen die op dezelfde wijze als de wel geregelde bedingen effect hebben op de
positie van werkgever en werknemer. Met positie bedoel ik niet alleen de
rechtspositie, maar ook de financieel-economische en maatschappelijke posi-
tie. Een argument voor wettelijke regeling van een beding ligt immers in
aan de wetgever te stellen eisen van consistentie. Wanneer de argumenten
die de wetgever voor het regelen van bepaalde bedingen had, ook gelden
voor andere bedingen, zou wettelijke regeling ook van die andere bedingen
voor de hand liggen. Ik zal een aantal bedingen bespreken die wat betreft
effect in de relatie werkgever/werknemer vergelijkbaar zijn met de hierbo-
ven besproken, wel wettelijk geregelde bedingen, en vervolgens nagaan wat
de argumenten zijn om bedoelde bedingen al dan niet wettelijk te regelen.
Mijn bespreking zal betrekking hebben achtereenvolgens op het beding
waarmee de disciplinaire maatregel van schorsing zonder behoud van loon
wordt mogelijk gemaakt, de bepaaldetijdafspraak, het relatiebeding en de
71 HR 28 juni 1998, JAR 1998/199.
72 Loonstra & Zondag, Arbeidsrechtelijke themata, p. 179.
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ontbindende voorwaarde. Ik ga er daarbij van uit dat zij vergelijkbaar zijn
met de wel geregelde bedingen betreffende boete, proeftijd, concurrentie en
einde van de arbeidsovereenkomst bij einde terbeschikkingstelling (uitzend-
beding).
a Disciplinair beding: schorsing zonder behoud van loon
Boete is niet de enige disciplinaire maatregel die in de verhouding tussen
werkgever en werknemer wordt toegepast, maar wel de enige die van een
expliciete wettelijke regeling is voorzien. De schorsing zonder behoud van
loon is een disciplinaire maatregel die een ingrijpend effect op de inko-
menspositie van de werknemer kan hebben. Zondag73 wijst op de in litera-
tuur breed gedragen regel dat een disciplinaire straf slechts mogelijk is als
daartoe een contractuele grondslag bestaat. Inderdaad heeft de Hoge Raad
recentelijk nog eens uitgemaakt dat het niet werken wegens het toepassen
van een disciplinaire maatregel een omstandigheid is die voor de toepas-
sing van artikel 7:628 BW in de risicosfeer van de werkgever ligt. Schorsing
zonder behoud van loon is slechts mogelijk wanneer van artikel 7:628 BW
rechtsgeldig (met inachtneming van de regels van het vijfde lid van dat arti-
kel) is afgeweken.74
Wettelijke regeling van het beding waarbij schorsing zonder behoud van
loon mogelijk wordt gemaakt, als onderdeel van arbeidstuchtrecht, is wel
overwogen. Uitvoerig wordt de geschiedenis besproken in de conclusie van
A-G Verkade bij HR 21 maart 2003. Voorstellen werden reeds gedaan in het
voorontwerp Levenbach van 1972. Inperking van de contractsvrijheid op
dezelfde voet als ten aanzien van het boetebeding werd beoogd. In het
Ontwerp Meijers wordt (slechts) opgemerkt ‘dat er aanleiding is […] ook
regelen te stellen over de schorsing, al dan niet met behoud van loon, als dis-
ciplinaire maatregel’75 (niet verder beargumenteerd). Over schorsing als dis-
ciplinaire maatregel heeft de SER voorts op 20 augustus (1993) een advies
uitgebracht. In wetsvoorstel 23 974 werd invoering van een artikel 7:651 BW
voorgesteld dat schorsing zonder behoud van loon slechts mogelijk liet zijn
als schriftelijk of bij reglement is afgeweken van artikel 7A:1638d BW (thans
art. 7:628 BW). Verkade vermeldt dat uiteindelijk ook dit voorstel het niet
haalde, omdat de Tweede Kamer liet weten dat de rechtspraktijk, in het bij-
zonder de nadere invulling in CAO’s, geen problemen liet zien.76
73 W.A. Zondag, in: Verhulp & Zondag (red.), Disfunctioneren en wangedrag van werknemers,
p. 18-19.
74 HR 21 maart 2003, JAR 2003/91.
75 Ontwerp Nieuw BW, Staatsdrukkerij 1972, toelichting vierde gedeelte, p. 1045.
76 Kamerstukken II 1995/96, 23 974, 16.
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Met deze argumentatie kan men vrede hebben. Wanneer inperking van de
contractsvrijheid van de werkgever – want daar zou een regeling van het
boetebeding op neer komen – aan de orde is, moet dat toch minstens door
het wijzen op een misstand kunnen worden beargumenteerd. Dat blijkt niet
het geval. Daar komt nog bij dat door de aanscherping van de afwijkings-
mogelijkheden van artikel 7:628 BW (voorheen art. 1638d BW) thans aan dit
disciplinair beding de eis van schriftelijkheid, respectievelijk regeling bij
CAO, wordt gesteld.
b Bepaaldetijdafspraak
Een van de functies van de overeenkomst voor bepaalde tijd is het mogelijk
maken van een proefneming (ik zou bijna zeggen assessment) gedurende
een periode die door de regeling van het proeftijdbeding niet wordt toegela-
ten.77 In het BW zijn enige gevolgen, met name in de ontslagrechtelijke sfeer,
van de afspraak een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd aan te gaan
geregeld. De artikelen 7:667 tot en met 7:668a BW lijken in dit opzicht op
artikel 7:676 BW, dat de ontslagrechtelijke gevolgen van het proeftijdbeding
regelt. Wat de overeenkomst voor bepaalde tijd betreft ontbreekt echter een
met artikel 7:652 BW vergelijkbare bepaling.
Een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd is een overeenkomst waarvan
het moment van eindigen van tevoren vaststaat. Een wettelijke definitie
ontbreekt. Jurisprudentie van de Hoge Raad trekt de grenzen waar nog van
bepaalde, en waar van onbepaalde tijd gesproken moet worden. Bij afwezig-
heid van een kalendermatige einddatum wordt wel de term ‘betrekkelijk
bepaalde tijd’ gebezigd.78 Het antwoord op de vraag of van een overeen-
komst voor bepaalde of voor onbepaalde tijd sprake is, kan problematisch
worden in de situatie dat niet een kalenderdatum als eindmoment is afge-
sproken. Maar ook bij een overeenkomst voor betrekkelijk bepaalde tijd
staat het eindigen van de overeenkomst vast. Dat is niet het geval bij de
overeenkomst onder ontbindende voorwaarde, die hieronder zal worden
besproken.
In het begin van de twintigste eeuw werd de overeenkomst voor bepaalde
tijd als gunstiger voor de werknemers beschouwd dan een overeenkomst
voor onbepaalde tijd, omdat toentertijd de opzegtermijnen kort waren en de
ontslagbescherming gering, aldus Luttmer-Kat.79 Dit veranderde, zo ver-
volgt zij, met de toename van de ontslagbescherming. Tegenwoordig wordt
77 Nota Flexibiliteit en Zekerheid, Publicatienummer 1996/2, paragraaf 3.2.
78 De Wolff, De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, p. 69.
79 A.M. Luttmer-Kat, in: G.J. Heerma van Voss (hoofdred.), Arbeidsovereenkomst (losbl.), Deventer:
Kluwer, art. 7:667, aant. 2.
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de overeenkomst voor bepaalde tijd vooral als een voordeel voor de werkge-
ver gezien. Burri stelt zonder omhaal dat de positie van werknemers met een
dienstbetrekking voor bepaalde tijd op belangrijke punten zwakker is dan
wanneer ze werkzaam zouden zijn op een arbeidsovereenkomst voor onbe-
paalde tijd.80 Tijdelijke contracten vervullen, dat is de andere kant, een belang-
rijke functie in de flexibiliteitsbehoefte van de werkgever, aldus de memorie
van toelichting bij het Wetsvoorstel Flexibiliteit en zekerheid. Ook wordt het
tijdelijk contract wel benut om de geschiktheid van personeel te beproeven,
aldus nog steeds de memorie.81
In paragraaf 3.3 van de Nota Flexibiliteit en Zekerheid heet het:
‘Met het kabinet is de Stichting van oordeel dat in het licht van de nood-
zakelijke flexibiliteit in de bedrijfsvoering en op de arbeidsmarkt tijde-
lijke contracten niet kunnen worden gemist.
Tijdelijke contracten kunnen aangewezen zijn in tal van situaties, zoals
in de bovenvermelde proefperiode in meer complexe functies, bij een in
tijd of hoeveelheid beperkt werkaanbod, bij vervanging van een werkne-
mer die (langdurig) verlof heeft, etc.’82
Het aangaan van een overeenkomst voor bepaalde tijd brengt wettelijk een
aantal specifieke rechten en verplichtingen voor werkgever en werknemer
met zich. Die rechten en verplichtingen betreffen het aangaan van een
proeftijd, de mogelijkheid van tussentijdse opzegging en het einde van de
arbeidsovereenkomst. Voorts rust op de werkgever de verplichting tot gelijk
behandelen (art. 7:649 lid 1 BW) en vigeert een daarmee samenhangend ver-
bod van victimisatieontslag (art. 7:649 lid 1 BW). Ten slotte is de werkgever
verplicht de werknemer met een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
tijdig en duidelijk in kennis te stellen van een vacature terzake van een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd (art. 7:657 BW).
Artikel 7:652 BW regelt in het vierde lid de maximum proeftijd bij de over-
eenkomst voor bepaalde tijd. Die is een maand bij de overeenkomst aange-
gaan voor korter dan twee jaren of waarvan de einddatum niet op een
kalenderdatum is gesteld. Bij een overeenkomst aangegaan voor twee jaar
of langer is de maximum proeftijd, net als bij de overeenkomst voor onbe-
paalde tijd, twee maanden. Deze voorschriften zijn ingevoerd op 1 januari
1999. De Stichting van de Arbeid had bepleit de duur van de proeftijd bij de
overeenkomst voor bepaalde tijd anders te stellen dan bij de overeenkomst
voor onbepaalde tijd, en de Regering volgde dat voorstel.83
80 S.D. Burri, Tijdelijk in dienst, SMA 1993, p. 237.
81 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 7.
82 Flexibiliteit en Zekerheid, Stichting van de Arbeid, par. 3.3.
83 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 7.
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Ook de voorschriften met betrekking tot de tussentijdse opzegging in het
derde lid van art. 7:667 zijn per 1 januari 1999 ingevoerd. De mogelijkheid van
tussentijdse opzegging, mits schriftelijk, was aanbevolen door de Stichting
van de Arbeid.84 Voor de eis van schriftelijkheid werd geen specifieke reden
gegeven. Hij was onderdeel van een aantal voorstellen om enerzijds de flexi-
biliteit te vergroten, anderzijds de overeenkomst voor bepaalde tijd meer,
wat de Stichting noemt, in te kaderen. De argumentatie voor het rijtje voor-
stellen was als volgt:
‘Werkgevers ervaren de huidige regeling in het BW met betrekking tot
het arbeidscontract voor bepaalde tijd als onvoldoende flexibel, met
name de regel dat een verlengd tijdelijk contract niet van rechtswege
afloopt maar opzegging behoeft (art. 7A:1639e jo. 1639f BW), tenzij de
dienstbetrekkingen elkaar opvolgen met tussenpozen van meer dan 31
dagen of tenzij de dienstbetrekkingen louter betreffen het verrichten
van losse, ongeregelde arbeid en zij ieder voor zich binnen 31 dagen ein-
digen […] In het algemeen staan tijdelijke arbeidscontracten bij werkne-
mers niet in een gunstig daglicht vanwege het gebrek aan continuïteit
en de daarmee gepaard gaande inkomens- en arbeidsonzekerheid. Dit
speelt te meer, wanneer werknemers langdurig werkzaam zijn op basis
van elkaar opvolgende tijdelijke arbeidscontracten, ook wel kettingrela-
ties genoemd. Daarin schuilt tevens het gevaar dat op enig moment de
leeftijd van betrokkene zich tegen hem/haar keert.’
Het voorschrift dat de mogelijkheid van opzegging voor beide partijen moet
bestaan is opgenomen ter voorkoming van onevenwichtigheid in de weder-
zijdse rechten en plichten.85 Wanneer rechtsgeldig van de mogelijkheid tus-
sentijdse opzegging te bedingen gebruik is gemaakt, ontstaat volgens
Luttmer-Kat t.a.p. eigenlijk een overeenkomst voor onbepaalde tijd met vast-
gestelde einddatum. Op de opzegging zijn alle voor opzegging geschreven
bepalingen van toepassing. Toestemming van het CWI is nodig en er mag
geen sprake zijn van een van de omstandigheden waarop de andere ontslag-
verboden betrekking hebben. Tegen de invoering van de mogelijkheid van
het bedingen van een opzeggingsbevoegdheid in een overeenkomst voor
bepaalde tijd werd in de Tweede Kamer bezwaar gemaakt door de fractie
van GroenLinks. Van die kant werd naar voren gebracht dat in beginsel par-
tijen gedurende de overeenkomst van bepaalde tijd aan elkaar gebonden
zijn. De daardoor geboden zekerheid vormt een zekere compensatie voor het
feit dat het contract uiteindelijk van rechtswege afloopt, aldus GroenLinks.
84 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 3, p. 8.
85 Kamerstukken II 1996/97 , 25 263, 3, p. 26.
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De Minister gaat aan deze opmerking stilzwijgend voorbij, en meent dat
door de eis van tweezijdigheid, en door de omstandigheid dat voor opzeg-
ging op grond van artikel 6 BBA toestemming van het CWI vereist is, mis-
bruik zal worden voorkomen. Overigens, zo merkt de minister op, is hier
sprake van een wettelijke neerslag van jurisprudentie.86
In afdeling 5 van titel 10 van Boek 7 BW, noch elders in de Wet op de ar-
beidsovereenkomst vinden we bepalingen met betrekking tot de afspraak
dat een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd wordt aangegaan. Het voor-
schrift van artikel 7:655 BW zou ik, anders dan De Wolff,87 niet als een for-
meel vereiste met betrekking tot de overeenkomst voor bepaalde tijd willen
bestempelen. Veronachtzaming van de in die bepaling vervatte verplichting
leidt immers niet tot een sanctie die betrekking heeft op de overeenkomst
voor bepaalde tijd. Als (enige) materiële vereiste voor het aangaan van de
overeenkomst voor bepaalde tijd noemt De Wolff terecht artikel 7:667 lid 7
en 8 BW (een beding krachtens hetwelk de arbeidsovereenkomst van rechts-
wege eindigt wegens het in het huwelijk treden van de werknemer of wegens
het aangaan van een geregistreerd partnerschap door de werknemer, is nietig.
Een beding krachtens hetwelk de arbeidsovereenkomst van rechtswege ein-
digt wegens zwangerschap of bevalling van de werkneemster is nietig).
Deze artikelonderdelen zijn sedert het inwerkingtreden van de AWGB, res-
pectievelijk artikel 7:646 BW (en zijn voorganger) overbodig. Het zijn niet
beperkingen die specifiek op de overeenkomst voor bepaalde tijd betrekking
hebben, maar op alle overeenkomsten. Ik zou ze daarom niet materiële be-
perkingen van de overeenkomst voor bepaalde tijd willen noemen.
De wetgever heeft de keuze voor de beperking van het gebruik van contrac-
ten voor bepaalde tijd tot gevallen waarin het werk van tijdelijke aard is,
bewust niet willen maken, omdat dit een ‘bron van juridische geschillen
tussen partijen’ zou kunnen zijn.88 De Wolff vermeldt dat beperkingen van
de mogelijkheid een overeenkomst voor bepaalde tijd aan te gaan in CAO’s
op beperkte schaal voorkomen.89
Wel geeft de wet beperkingen ten aanzien van een van de effecten van de
overeenkomst voor bepaalde tijd, namelijk de mogelijkheid dat de overeen-
komst van rechtswege eindigt. Ook moet opgemerkt worden dat een over-
eenkomst voor bepaalde tijd tussen dezelfde of vergelijkbare partijen niet
mogelijk is in de in artikel 7:668a lid 1 BW bedoelde situaties. De dan beoog-
86 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 6, p. 13.
87 De Wolff, De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, p. 60.
88 Kamerstukken II 1996/97, 25 263, 6, p. 12.
89 De Wolff, De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, p. 353.
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de overeenkomst voor bepaalde tijd wordt krachtens de wet er een voor
onbepaalde tijd. Dus misschien zouden we moeten zeggen dat de regeling
van de bepaalde tijd de materiële beperking kent dat een overeenkomst voor
bepaalde tijd niet aangegaan kan worden binnen een periode van drie
maanden volgend op een keten van overeenkomsten voor bepaalde tijd van
36 maanden of op drie voor bepaalde tijd aangegane, elkaar opvolgende
arbeidsovereenkomsten. De wet geeft dus wel regelingen met betrekking
tot de gevolgen van het aangaan van een overeenkomst voor bepaalde tijd.
De mogelijkheid de bepaaldetijdovereenkomst tussentijds op te zeggen is
beperkt tot de situatie waarin dit schriftelijk is bedongen (art. 7:667 lid 3 BW).
De Wolff bepleit dat het gebruik van de overeenkomst voor bepaalde tijd
alleen mogelijk zou moeten zijn in situaties waarin dat te rechtvaardigen is.
Zij legt daaraan de volgende argumenten ten grondslag. Allereerst beroept
zij zich op het weliswaar door Nederland niet geratificeerde maar wel gezag-
hebbende ILO-Verdrag 158 in samenhang met ILO-aanbeveling 166. Voorts
destilleert zij uit het grondwettelijk recht op arbeid de verplichting van de
overheid de werknemer te beschermen tegen verlies van de arbeidsplaats.
Dan ziet zij in de ongebreidelde mogelijkheid van de overeenkomst voor
bepaalde tijd een ondergraving van het reguliere ontslagrecht, omdat
daardoor het ontwijken daarvan gemakkelijk mogelijk zou zijn.90 De Wolff
noemt niet als argument bij haar pleidooi voor wettelijke regeling van het
bepaaldetijdbeding dat daardoor misbruik door de werkgever wordt tegen-
gegaan. Door de wetgever is dat argument voor het regelen van het boete-
beding en het concurrentiebeding wel uitdrukkelijk genoemd. Men zou ook
kunnen stellen dat de mogelijkheid van misbruik van het beding gekeerd is,
eerst door de regeling die in 1953 is ingevoerd, en later door het bij de Wet
Flexibiliteit en zekerheid ingevoerde artikel 7:668a BW. Verdedigbaar is dat
de wetgever in 1999 door het verbinden van formele en materiële eisen aan
het beding van tussentijdse opzegging in zekere zin het evenwicht tussen
vastigheid en flexibiliteit heeft versterkt. De regering beoogde overigens
met het betreffende voorschrift het tegengaan van misbruik en merkte ove-
rigens op dat het hier ging om codificatie van de jurisprudentie.91
Concluderend kan men stellen dat een pleidooi voor het regelen van de
overeenkomst voor bepaalde tijd onderbouwd moet worden met argumen-
ten die ontleend zijn aan de functie van het ontslagrecht. Die argumenten
zouden moeten betreffen de vraag of de proportionaliteit tussen het belang
bij een grondige proefneming en het belang van flexibiliteit voldoende in
evenwicht is met het belang van bescherming tegen beëindiging van de
90 De Wolff, De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, p. 354.
91 Kamerstukken II 1995/96, 25 263, 6, p. 13.
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arbeidsovereenkomst van rechtswege, mede in aanmerking genomen de
beperkingen die aan dat laatste door de wetgever van 1999 zijn gesteld. De
noodzaak de bevoegdheden van werkgever en werknemer op dit punt te
beperken zou daaruit moeten voortvloeien.
c Relatiebeding
Een relatiebeding is een beding dat ertoe strekt dat de werknemer binnen
een zekere periode na afloop van de arbeidsovereenkomst geen contact zou
mogen hebben met al dan niet specifieke relaties van de oude werkgever.92
Het is duidelijk dat een relatiebeding de mogelijkheden van de werknemer
om werkzaam te zijn na afloop van zijn arbeidsovereenkomst beperkt. De
vraag is of een relatiebeding begrepen is in de (wettelijke) definitie van het
concurrentiebeding. Hiervan gaat Bolte kennelijk uit, hoewel hij ook zegt dat
het relatiebeding naar zijn aard een van het eigenlijke concurrentiebeding
te onderscheiden beding is. Wanneer die vraag bevestigend wordt beant-
woord, is de vraag of aan het beding nadere wettelijke eisen gesteld moeten
worden, reeds beantwoord. Wanneer de vraag ontkennend moet worden
beantwoord, is de vraag of er niet aanleiding is het beding wettelijk te rege-
len. Bolte concludeert dat het relatiebeding de werknemer zelfs zwaarder
kan treffen dan een klassiek concurrentiebeding. Hij concludeert dan ook
dat een relatiebeding aan de eisen moet voldoen die in wet en rechtspraak
zijn ontwikkeld met betrekking tot het concurrentiebeding. Ik kan met die
conclusie, en de daarvoor gebezigde argumentatie, instemmen. In het parle-
ment wordt daar intussen anders over gedacht. Op 9 mei 2004 werd, bij de
behandeling van het wetsvoorstel met betrekking tot het concurrentiebeding,
een amendement ingediend door de leden Jan de Vries en Weekers. Het amen-
dement behelsde het voorstel een achtste lid in te voegen in artikel 7:653 BW
van de volgende inhoud: ‘Een beding tussen de werkgever en de werknemer
waarbij deze laatste wordt verboden om na het einde van de arbeidsovereen-
komst de klanten van de werkgever te benaderen, valt niet onder de werking
van dit artikel.’ Indieners lichten het amendement toe door te stellen dat een
relatiebeding de werknemer niet in zijn recht op vrije arbeidskeuze beperkt.
Een relatiebeding kan daarom vormvrij zijn, aldus Jan de Vries en Weekers.93
Mij dunkt dat de argumentatie steunt op een niet nader geadstrueerde feite-
lijke constatering. Om te kunnen overtuigen zou ten minste de bewering met
verwijzing naar bronnen ondersteund moeten worden. De Tweede Kamer
heeft ingestemd met het uitdrukkelijk niet van toepassing verklaren van de
regeling van het concurrentiebeding op het relatiebeding.94
92 H.J. Bolte, Het relatiebeding op de korrel, ArbeidsRecht 2001/6/7, nr. 34.
93 Kamerstukken II 2003/04, 28 167, 24.
94 Handelingen II 2004/05, 5 oktober 2004, p. 7-287.
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d Ontbindende voorwaarde
Het in artikel 7:691 lid 2 BW geregelde uitzendbeding kan worden gezien als
een – uitdrukkelijk en onder bepaalde voorwaarden toegelaten – species van
het genus ontbindende voorwaarde. Is er overigens aanleiding de contracts-
vrijheid van partijen op het stuk van het opnemen van een ontbindende
voorwaarde in de arbeidsovereenkomst te beperken? Daarvoor zou, zo vuur
ik vast naar aanleiding van het voorgaande een schot voor de boeg af, aan-
leiding zijn wanneer door het overeenkomen van een ontbindende voor-
waarde aan de door de wetgever in het algemeen wenselijk geacht niveau
van bescherming tegen einde van de arbeidsovereenkomst afbreuk wordt
gedaan. Voorts zou aanleiding zijn voor wettelijke regeling wanneer behoef-
te zou bestaan aan meer rechtszekerheid.
De jurisprudentie van de Hoge Raad op het gebied van de rechtsgeldigheid
van de ontbindende voorwaarde in de arbeidsovereenkomst wordt door
(de bewerkers van) Van der Grinten als volgt samengevat:95
‘De vervulling van een voorwaarde die redelijkerwijs niet met het geslo-
ten stelsel van het ontslagrecht te verenigen is, kan niet tot beëindiging
van de arbeidsovereenkomst leiden. Van een dergelijk functioneren van
de ontbindende voorwaarde moet per definitie gezegd worden dat zij een
bescherming biedt die in overeenstemming is met het door de wetgever
gewenste niveau van bescherming tegen beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst.’
Gezien de gecompliceerdheid van de door de Hoge Raad ontwikkelde regel
(die aan Van der Grinten nog ampel ruimte laat voor ‘naar mijn mening’s’,
zonder dat hij kan aangeven dat de conclusie onafwendbaar uit de juris-
prudentiële doctrine voortvloeit) vraag ik mij ernstig af of het belang van
rechtszekerheid niet om codificatie vraagt.
3.3 Tussenconclusie bij niet in de wet geregelde bedingen
Voor het wettelijk regelen van enige van de hierboven genoemde bedingen
kan zeer wel het argument van rechtszekerheid naar voren worden gebracht.
Als argument tegen het wettelijk regelen van een bepaald beding is het geper-
cipieerd ontbreken van een probleem in de praktijk (disciplinair beding, rela-
tiebeding) naar voren gebracht.
Men zou als argument tegen het wettelijk regelen van een bepaald beding
ook naar voren kunnen brengen dat een wettelijke regeling in zekere zin een
fixerende, en mogelijk exclusieve werking heeft. Ik bedoel daarmee dat een
95 Zie Van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, p. 28-29.
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wettelijke regeling de rechter zal beperken in zijn vrijheid redelijkheid en
billijkheid te laten meespelen in het bepalen van zijn oordeel over de toe-
laatbaarheid van enige afspraak.
4 Conclusie
Van de bedingen die nu uitdrukkelijk in afdeling 5 van titel 10 Boek 7 BW
geregeld zijn hebben twee als ratio een bevoegdheid van de werkgever door
materiële en/of formele voorschriften te beperken ten einde misbruik te
voorkomen. Men kan zich afvragen of ook met betrekking tot andere bedin-
gen de contractsvrijheid van partijen bij de arbeidsovereenkomst door for-
mele of materiële voorschriften beperkt moet worden. Wanneer een wette-
lijke regeling?
Bescherming tegen misbruik is een eerste argument dat gebezigd wordt,
wanneer de wenselijkheid van wettelijke regeling (lees: dwingendrechte-
lijke regeling, beperking van de contractsvrijheid) in discussie is. De vraag
dringt zich op of het voor de beslissing een beding al dan niet (dwingend-
rechtelijk, van formele en of materiële eisen voorzien) wettelijk te regelen
van belang is op wat voor belangen de beoogde bescherming betrekking
heeft. De belangen lopen, wat hun aard betreft, uiteen. De regeling van het
boetebeding beoogt de werknemer tegen uitholling van zijn inkomen en
onzekerheid op dat punt te beschermen. De regeling van het concurrentie-
beding beoogt de werknemer te beschermen tegen onaanvaardbaar grote
aantasting van zijn vrijheid van arbeidskeuze.
Andere bedingen hebben regeling gevonden om de belangen van de werkge-
ver, met name een richtige bedrijfsvoering door grotere flexibiliteit binnen
de arbeidsovereenkomst mogelijk te maken. Dat was de grond onder de regel
dat het eenzijdig wijzigingsbeding de contractuele zelfbeschikking van de
werknemer kan doorbreken. Beperking van de mogelijkheid daartoe, en
voorschriften over de wijze waarop het beding werd gesloten, werden weer
noodzakelijk geacht in verband met de bescherming van de werknemer.96
De regeling van het proeftijdbeding en die van het uitzendbeding maken
bressen in de ontslagrechtelijke muur van dwingend recht mogelijk met het
oog op de belangen van de werkgever.
Ten slotte is het argument van rechtszekerheid van belang bij de beslissing
op de vraag: al dan niet wettelijk regelen.
Ik concludeer dat door specifieke regelingen van bedingen in sommige ge-
vallen bevoegdheden aan de werkgever worden gegeven die hij anders niet
had. Dat gebeurt omdat het organisatorisch kader van de onderneming
96 Van der Grinten, Arbeidsovereenkomstenrecht, p. 52.
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(eenzijdig wijzigingsbeding) of de met de aard van het bedrijf samenhangen-
de flexibiliteit (uitzendbeding) zulks vereisen.
Van de bedingen die de bevoegdheden van partijen beperken, met het oog
op het tegengaan van misbruik van de werkgever, hebben sommige betrek-
king op grondrechten (concurrentiebeding), andere op bescherming van het
inkomen (boetebeding).
Wanneer men met Hartlief97 de vraag aan de orde stelt of de bescherming
van de zwakkere, door beperking van de contractsvrijheid, werkelijk nog
nodig en gewenst is, heeft die vraag alleen betrekking op een deel van de bij-
zondere bedingen, namelijk alleen op het boetebeding, het concurrentie-
beding en het eenzijdig wijzigingsbeding.
Bij de afweging op concrete punten zal bij regelingen die de contractsvrijheid
beperken steeds een rol spelen de ernst van het misbruik dat men door de
wettelijke regel zoekt te keren en de economische noodzaak om aan de
belangen van de werkgever tegemoet te komen. Drie aspecten spelen daar-
bij, als men Hartlief parafraseert, een rol: de mate van machtsongelijkheid,
de mate waarin het te beschermen terrein essentieel is en de overige ont-
wikkeling op het betreffende rechtsgebied.98 Daarbij moeten de argumen-
ten voor het al dan niet tot stand brengen van regelingen van deze aard vol-
doen aan eisen van consistentie. In verband met dat laatste zou de vraag
gesteld kunnen worden of, wanneer de wetgever de vrijheid na afloop van
de arbeidsovereenkomst arbeid naar keuze te kunnen verrichten zo belang-
rijk vindt dat hij de beperking van die vrijheid met allerlei waarborgen
omkleedt en aan allerlei voorwaarden bindt, hij dat niet evenzeer zou moe-
ten doen met bedingen die evenzeer de vrijheid van arbeidskeuze van de
werknemer raken, zoals bijvoorbeeld het relatiebeding of het verbod van
nevenarbeid.99
De mate van machtsongelijkheid is voor een belangrijk deel afhankelijk van
de sociaal-economische positie van werkgever en werknemer, zowel macro-
als micro-economisch. Men zou kunnen bepleiten dat de machtsongelijk-
heid afneemt met het stijgen van het inkomens- en opleidingspeil van de
werknemer. Maar voor men een dergelijke bewering doet, moet men nagaan
waarin de machtsongelijkheid schuilt. Schuilt hij in het aanbieden van een
schaars goed (arbeid of arbeidskracht), waar de andere partij behoefte aan
heeft? Dan is de mate van machtsongelijkheid variabel onder de invloed van
de ontwikkelingen van de arbeidsmarkt. Gaat het om een achterstand in
kennis en kunde? Dan is ten aanzien van hoger opgeleide werknemers min-
97 Hartlief, De vrijheid beschermd, p. 121.
98 Vergelijk Hartlief, De vrijheid beschermd, p. 121.
99 Zie met betrekking tot het verbod van nevenarbeid I.P. Asscher-Vonk, Toegang tot de dienst-
betrekking (diss. Amsterdam UvA), 1989, p. 61 en 184.
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der van machtsongelijkheid sprake dan ten aanzien van laagopgeleide
werknemers, en neemt in het algemeen de machtsongelijkheid met het stij-
gen van het opleidingsniveau van de bevolking af. Schuilt de machtsonge-
lijkheid in het persoonlijk karakter van de arbeidsovereenkomst en de mate
waarin de arbeid een deel van het leven van de werknemer bepaalt? Dan
leidt de machtsongelijkheid vooral tot problemen waar grondrechten in het
geding zijn. Schuilt het argument in de omstandigheid dat door het betref-
fende beding een werknemer geraakt wordt op een voor hem essentieel ter-
rein, dan is het misschien nodig een discussie te voeren over de vraag welke
terreinen vandaag de dag als zo essentieel beschouwd moeten worden, dat
bescherming daarvan inbreuk op de contractsvrijheid billijkt. En daarbij
kunnen de stand van de welvaart en het opleidingsniveau een rol spelen.
Het is niet alleen het respecteren van de contractsvrijheid, dat een argument
oplevert tegen het tot stand brengen van een wettelijke regeling. Men kan
ook om andere redenen zich afvragen of het op de weg van de wetgever ligt
meer mogelijk te maken (of na te laten) waardoor de vrijheid en regelings-
bevoegdheid van partijen bij de arbeidsovereenkomst worden vergroot.
Binnen het arbeidsrechtelijk, voor een deel dwingendrechtelijk gebied zou-
den meer mogelijkheden kunnen worden geschapen of gelaten. Een voor-
beeld van het scheppen van mogelijkheden is het uitzendbeding dat het
mogelijk maakt aan bepaalde dwingendrechtelijke voorschriften met
betrekking tot het ontslagrecht te ontsnappen. Argument hiervoor was de
wens de allocatiefunctie van het uitzendbureau te faciliteren.
Men kan zich ten slotte nog een argument voorstellen om niet rechten en
plichten op een bepaald terrein wettelijk nauwkeurig (en dwingend) vast te
leggen. In zijn annotatie bij Tap/Triple P100 constateert Bouwens met betrek-
king tot het proeftijdontslag enerzijds het opkomen van een zekere materië-
le toetsing, anderzijds een zekere versoepeling van de ijzeren proeftijdleer.
De manier waarop Bouwens het formuleert (‘Tegenover deze beperkte mate-
riële toetsing stond overigens een zekere versoepeling van de ijzeren proef-
tijdleer’), doet vermoeden dat hij een samenhang tussen het een en het
ander vermoedde of veronderstelde. In het besproken arrest heeft de Hoge
Raad zich niet uitgelaten over de vraag of proeftijdontslag in strijd kan zijn
met goed werkgeverschap dan wel een onrechtmatige daad kan opleveren.
Als er verband is tussen de mate van striktheid van de specifieke regel en de
ruimte die er blijft om het handelen aan de eisen van goed werkgever-
schap/goed werknemerschap te toetsen, in die zin dat bij een expliciete,
strikte regel geen of weinig ruimte voor rechterlijke toetsing van goed werk-
geverschap/werknemerschap overblijft, kan daaraan een argument tegen
het wettelijk regelen van een beding worden afgeleid. Daar namelijk waar
100 ArA 2001/2, p. 58 e.v., zie met name p. 72.
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men vreest dat een stringente regel te weinig de vaart van de maatschappe-
lijke en economische ontwikkeling zal kunnen bijhouden, of onvoldoende
op de specifieke situatie toegesneden rechtvaardigheid zal kunnen bieden,
zal een toepassing van redelijkheid en billijkheid in beginsel beter aan de
belangen van partijen kunnen recht doen.
Met betrekking tot de onderscheiden genoemde, niet wettelijk geregelde
bedingen luidt het antwoord op de vraag of zij wettelijk wel of niet geregeld
moeten worden als volgt.
Regeling van andere disciplinaire maatregelen dan de boete is niet dringend
noodzakelijk. Juist het boetestelsel, waardoor de arbeider zonder loon arbei-
den moet, treft het hardst. Andere maatregelen zullen wellicht voor de werk-
gever zelf ook nadelig werken, zodat de wal het schip zal keren.101
Regeling van het bepaaldetijdbeding zou overwogen moeten worden, waar-
bij het effect van de in 1999 ingevoerde bepalingen met betrekking tot het
einde van de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd mede in de beschou-
wing moet worden betrokken.
Het is wenselijk, vanuit het oogpunt van rechtszekerheid, de jurisprudentie
met betrekking tot de ontbindende voorwaarde te codificeren. Dit geldt niet
voor de Van der Lely/Hofman-jurisprudentie. Naar mijn smaak is die materie
nog te zeer in beweging om van ingrijpen van de wetgever op dit moment
een evenwichtig resultaat te kunnen verwachten.
101 MvA Bles II, p. 204.
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